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Abstract
Une recherche orientée sur la spécificité des contrats à long terme invite à
considérer le contrat à l'aune d'une composante décisive de la réalité vécue
par les contractants : le temps. La thèse prend appui sur une compréhension
particulière du temps - soit un temps psychologique et relationnel (soit une durée
au sens où l'entendait Bergson) plutôt que physique (que privilégie largement
le Code civil et l'image classique du contrat) - qu'elle prétend confronter aux
manifestations qu'en retient le droit et à la traduction qu'en proposent l'économie
et la sociologie. La comparaison est aussi directement celle des contenus
réservés par ces disciplines à un même concept, afin de mieux apprécier sur
quelles bases pourrait se construire un régime juridique adapté à la réalité des
contrats à long terme. La première partie de la thèse envisage concrètement
comment le droit prend en compte l'influence de la durée sur la relation
contractuelle. Deux dim...
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Introduction
INTRODUCTION
1." Larécente célébration du bicentenaire du Code civil a offert l'occasion des'interroger sur
les mutations vécues par le droit privé des contrats et sur la manière dont notre Code a franchi
les barrières du temps en s'adaptant aux transformations économiques et sociales de la
modernité. Sur ce point, la doctrine concède largement que le droit des contrats, malgré son
apparente stabilité, a connudes évolutions marquantes insufflées par des influences diverses.
Au-delà des questionnements ponctuels, l'invitation la plus exigeante consiste sans doute à
s'interroger sur la pertinence même de l'image du contrat que véhicule le Code civil. La
doctrine s'est montrée assez silencieuse sur l'exhaustivité et l'opportunité des classifications
établies en 1804, et dont l'origine est à puiser en droit romain.
Il s'agitpourtant là d'une question qui touche au cœur d'une interrogation plus fondamentale
portant sur la fidélité de l'archétype juridique à la réalité contractuelle. Elle invite à
considérer le contenu juridique du contrat, à interroger le réalisme de ses composantes
essentielles et le caractère achevé des classifications que ces dernières déterminent. Car, si, en
raison de son rôle normatif, le droit peut parfaitement créer un idéaltype vers lequel doivent
tendre les comportements individuels, il n'en demeure pas moins qu'une trop grande distance
avec la réalité constituerait l'indice d'une inadéquation qu'il conviendrait, à tout le moins,
d'exprimer.
2.- Une recherche orientée sur les spécificités du contrat à long terme s'inscrit sans conteste
dans une réflexion de cette nature dès lors qu'elle invite à considérer le contrat à l'aune d'une
composante décisive de la réalité des contractants : le temps.
Le temps œuvre sur le statut de toute relation qui s'y inscrit ; il ne saurait donc laisser
indemne le contrat, lequel n'est finalement qu'une manifestation, certes importante, des liens
que peuvent construire entre eux les hommes.
La thèse prend appui sur une compréhension particulière du temps, qu'elle entend confronter
aux manifestations qu'en retient le droit et à la traduction qu'en proposent l'économie et la
sociologie. La comparaison est aussi indirectement celle des contenus réservés par ces
disciplines à un même concept, et ce afin de mieux apprécier sur quelles bases pourrait se
construire un régime juridique adapté à la réalité des contrats à longterme.
Laprésente introduction fixe le cadre dans lequel prend place la démonstration. Après avoir
précisé le contenu que nous donnerons au temps (section 1), nous le rapprocherons des
notions juridiques connues afin de mieux conceptualiser le phénomène étudié (section 2).
Nous indiquerons ensuite les contrats que la thèse prend plus spécifiquement pour objet
d'étude (section 3), avant d'exposer notre méthodologie (section 4) et de présenter le plan de
la dissertation (section 5).
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Section 1. Un temps long, mais quel temps ?
3.- Le temps et la durée. La première question qui se pose à celui qui prétend disserter sur
le temps est de préciser le cadre de référence dans lequel il l'interroge.
SaintAugustin en parlait comme d'une intuition ; « si personne ne me le demande, je le sais ;
mais si on me le demande et que je veuille l'expliquer, je ne le sais plus »'. L'aversion de la
notion à l'abstraction, son ancrage dans le vécu, son caractère « primitif et « intuitivement
immédiat»^, compliquent assurément le projet de la saisir conceptuellement.
Tous les philosophes se sont depuis toujours intéressés au temps"^ ; quelques-uns à la durée.
Ils ont souligné les rapports paradoxaux qu'entretiennent à cet égard des opposés, comme
instantanéité et continuité, stabilité et dynamisme, immuabilité et flexibilité, consolidation et
revirement^.
Le tempus s'est en effet assez rapidement dégagé de la conception simpliste qui consistait à
l'envisager comme une réalité qui ne serait saisissable que négativement et empiriquement
par l'observation des phénomènes extérieurs qui rendent manifeste son écoulement, comme
la succession des saisons et ses états atmosphériques*^.
Dès cette époque, émergent deux dimensions, mais aussi deux compréhensions, du temps. La
première, statique, appréhende le temps comme un repère permettant à l'esprit humain de
fractionner la durée - le continuum temporel - en une succession de tempora où s'inscrivent
des actions. Dans ce sens, le temps « relevant » est celui seul où un acte est posé^ - c'est le
tempus agendf -, et c'est alors aussi l'image d'un temps «instant ». La seconde dimension,
dynamique, envisage quant à elle le temps comme un mouvement, un dépassement qui
imprime ledevenir de l'homme, depuis sa naissance etjusqu'àsa mort®.
Bien que la question du temps s'imprègne de contours variés, tenant à la conception que se
fait chaque philosophe de ce que sont l'homme et les liens qui le définissent dans le monde
qui l'entoure, elle balance toujours autour de deux compréhensions principales : celle d'un
Saint Augustin, Confessions, XI, La création et le temps, 14 : «Quid ergo tempus ? Si nemo ex me quaerat,
scio ; si quaerenti explicare velim, nescio ». Voy. aussi Saint Augustin, La mémoire et le temps. Traduction de
M. MOREAU, Commentaires de C. Morana, ed. Mille et unenuits, 2004, 125 p.
^On se rappellera que, pour Kant, le temps est un donné «a priori », le fondement des intuitions. Voy. Kant,
Critique de la raison pure, Trad. A. RENAUT, Aubier, 1997, pp. 126 et s.
^B. Pascal, Pensées, 172-74, GF-Flammarion, 1976, p. 96.
'' La question du temps est en effet fondamentale en philosophie. Les écrits de E. Husserl (1859-1938), H.
Bergson (1859-1941), B. Russell (1872-1970), G. Bachelard (1884-1962), M. Heidegger (1889-1976), ou
encore E. Levinas (1905-1995) l'attestent à suffisance.
^Fr. Ost a montré de manière très claire la pertinence de ces oppositions en droit dans Le temps du droit, Odile
Jacob, 1999. Nous y renvoyons le lecteur.
N^ous reprenons ici E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Thèse,
Paris II, thèsedactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, p. 1.
' E. Chevreau, op.cit., 2001, p.2. Comme le souligne l'auteur, l'exigence qualitative imposée à la prise en
compte des tempora successifs estd'autant plus prégnante qu'une sélection est aussi opérée entre les actes, étant
en effet seuls « pertinents» ceux qui ponctuent la vie politique et religieuse de la cité.
^Voy. E. Chevreau, op.cit., 2001, p. 72 qui affirme que «seul le tempus agendi trouve place dans la sphère de
la temporalité (...) Pour les Romains, le temps n'existe pas en lui-même, c'est parce qu'ils ont choisi d'y
inscrire leurs actions qu'ils le reconnaissent ».
' E. Chevreau, op.«Y., 2001, p.2.
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temps physique, cosmologique, davantage de l'ordre du quantitatif et de l'extériorité et celle
d'un temps qualitatif, relevant de l'existentiel, et du « lien » au monde.
La conception physique du temps souligne une réalité qui est susceptible d'être quantifiée en
référence à des intervalles de distance (espace). Le mouvement apparent du soleil et sa
périodicité y constituent alors les instruments par excellence de la mesure de la réalité. On se
situe ainsi dans l'ordre du quantifiable et du « mesurable », mais aussi de l'abstraction et du
normatif - songeons aux temps civil et légal -. Mais c'est aussi une appréhension particulière
du temps, essentielle lorsqu'il s'agit de coordonner les disparités et de permettre la réalisation
des échanges internationaux, à travers l'illusiond'un temps qui seraituniversel.
Pourtant, ce qu'il est important de comprendre, c'est que cette réalité du temps demeure
partielle, et donc réductrice si elle est seule retenue. Il y a en effet dans le temps, et la durée,
une dimension plus profondément intérieure et humaine.
H. Bergson compte parmi ceux qui ont le plus insisté sur les dimensions qualitatives et
relationnelles qui impriment la durée. Il montre comment, initialement associée à l'espace,
cette dernière s'est peu à peu détachée de sa fonction « localisatrice » de l'être pour dépasser
le « substrat physique de la mécanique ». Il explique ainsi que, s'il y a effectivement dans la
perception du temps une réalité objective - le «temps des choses » '° et une simultanéité qui
constitue «le trait d'union», «l'intersection» entre le temps et l'espace" -, sa réalité
subjective ne peut pour autant être sous-estimée, celle qui s'inscrit directement dans notre
humanité en faisant lien avec « la continuité de notre vie intérieure »'^.
On se distancie alors du temps spatialisé proposé comme modèle par les sciences exactes et
on l'envisage, non plus comme une donnée extérieure, mais bien comme une expérience
exclusivement humaine, un mouvement qui participe directement à la constitution de l'être.
Ce que Bergson montre alors à travers cette compréhension différente du temps, c'est plus
simplement son humanité.
La philosophie invite ainsi à admettre la multiplicité des lectures possibles du temps et la
variété qui le traverse. Car approcher ces conceptions particulières révèle aussi les enjeux
fondamentaux qu'elles articulent, expliquant une part des conséquences qui s'attachent à un
choix plutôt qu'à un autre.
4." L'insatisfaction d'une lecture unitaire du temps. Cette tension entre ces deux
conceptions du temps a été déterminante pour notre thèse. Les questions qu'ellepose sont en
effet indissociables d'une volonté de comprendre le «temps long » d'une manière qui
contraste avec le temps saisi par le droit. On a voulu apprivoiser un temps vécu par les
sujets, un temps qui les lie à eux-mêmes et au monde qui les entoure.
Il n'y a probablement rien de plus profondément humain que la conscience d'un
positionnement entre la vie et la mort. Dans cette perspective, la « donnée immédiate de la
H. Bergson, Durée et simultanéité, P.U.F., Quadrige, 1998,p. 42.
" H. Bergson, Essai sur les données immédiates de laconscience, 1889, p.74 ; Fr. WORMS, Le vocabulaire de
Bergson, Ellipse, 2000, p. 59.
Pour Bergson, en effet, « nous ne pensons pas le temporel, mais nous le vivons, parce que la vie déborde
l'intelligence ». Et, pour lui, nous vivons ce temps par l'intuition, qui « porte donc avant tout sur la durée
intérieure» (H. BERGSON, La pensée et le mouvant, p. 1272/27).
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conscience»'^ est précisément celle du temps que le sujet éprouve. L'homme est
temporalisé : ses interactions avec le monde, et, en particulier, avec Autrui, s'inscrivent
nécessairement dans un temps physique et une durée psychologique qui le singularisent et
permettent une inscription dans la mémoire, intériorisant l'expérience passée et façonnant les
croyances qui orienteront l'avenir.
Ceci contribue aussi à souligner une première idée fondamentale lorsqu'il s'agit d'étudier un
phénomène temporel. Celle-ci tient non seulement à la possibilité, mais aussi à la nécessité,
d'envisager celui-ci à partir du sujet et non pas uniquement comme une donnée mesurable
physiquement. Il s'agit alors d'admettre que le temps sensu lato présente deux dimensions
complémentaires, qui sont aussi d'apparence contradictoires dès lors qu'elles
conceptualisent une balance constante entre une appréhension objective et subjective, entre
la perception et l'intuition, entre l'extériorité et l'intériorité. Ces opposés caractérisent le
temps, soulignant sa duplicité, mais dépouillant aussi toute lecture uniforme et simplifiée de
sa pertinence. Le temps ne peut être réduit à xm temps physique, appréhendable
objectivement, et qui serait uniquement le résultat de la perception qu'ont les sujets du
monde qui les entoure et qui s'impose à eux ; c'est un temps vécu, saisi et interprété
subjectivement par chaque individualité, c'est-à-dire un temps intérieur, un temps psychique
et relationnel.
5." L'autre réalité du temps. Dès lors que l'on appréhende ainsi le temps, l'action et
l'interaction se conçoivent comme étant toujours temporalisées : elles supposent une prise en
compte du passé et de l'avenir. L'instant de la décision - comme celle de contracter - est
alors la conjugaison de l'expérience personnelle des agents et de leurprévision, voire de leur
prévoyance.
Privilégier un modèle explicatiforienté sur le temps psychique et relationnel fonde alors la
pertinence d'un autre paradigme puisqu'il s'agitd'investir l'acteur de sa propre temporalité
etde le lier aux actes qu'il pose'''.
En ce sens, temporaliser une action, c'est aussi l'orienter immédiatement sur la relation,
prendre conscience et assumer le futur, le percevoir et le vivre en tant que processus
dynamique de l'être et de l'étant. C'est ce que dit Bergson lorsqu'il souligne que « la durée
est un jaillissement ininterrompu de nouveautés »'^ Point de durée statique et immuable,
mais une durée existentielle et support de progrès.
Mais, par le lien que nous entendons tracer entre le temps vécu et l'action, c'est aussi le
caractère subjectivement « impliquant » de ce temps que nous voulons souligner. La durée,
par la répétition d'instants vécus en commun, est en effet en soi engagement. C'est un acte
qui « implique » plus directement et personnellement son auteur, le rend davantage
responsable vis-à-vis de lui-même et vis-à-vis d'autrui. Appliqué au contrat, on peut alors
considérer que si on s'engage dans la durée, un tel engagement devra être constamment
" Voy. H. Bergson, Essai sur les données immédiates de la conscience, P.U.F., Quadrige, 2001 7™' édition
(1"'édition de 1927), 180 p.
Merleau-Ponty exprimait bien cette idée lorsqu'il considérait que «une fois que je suis né, le temps fuse en
moi (...) il est visible eneffet, que je ne suis pas l'auteur du temps, pas plus que des battements de mon cœur, ce
n'est pas moi qui prends l'initiative de la temporalisation (...) [mais] (...) ce jaillissement du temps n'est pas le
simple fait que je subis, je peux trouver en lui un recours contre lui-même, comme il arrive dans une décision
qui m'engage » (M. Merleau-Ponty, Phénoménologie de laperception, III, 2, Tell-Gallimard, 1945, édition
de 1990, p. 488).
H. Bergson, Lapensée et le mouvement, p. 9.
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réitéré entre les contractants. Car le contrat inscrit dans la durée est un engagement répété,
une promesse sans cesse mise à l'épreuve, mais aussi sans cesse renouvelée. Et, sous cet
angle, la durée fragilise tout autant qu'elle consolide le lien interpersonnel.
Ce temps particulier, auquel il est alors fait référence, est encore un temps historique, un
temps qui relie passé, présent et avenir. Car le temps humain n'est pas uniquement son
inscription à un moment précis : il se constitue d'une mémoire'®, d'une anticipation
construite par les structures d'apprentissage issues de l'expérience et, en conséquence, de
l'intériorisation des représentations individuelles et sociales.
Concevoir le temps à partir de sa dimension subjective, et l'orienter sur lesactions des sujets,
c'est aussi inclure Vautre, et le monde extérieur, dans son appréhension. Voiler le temps
physique pour découvrir le temps psychique, c'est donc aussi rappeler la dimension
fondamentale de l'homme, et de l'étant au monde, à savoir que celui-ci est avant tout un être
social, un être de relations avec autrui. Ce faisant encore, orienter l'appréhension du temps
sur le sujet, et son intuition de la temporalité, c'est aussi souligner le rôle crucial du temps
social, c'est-à-dire du temps relationnel.
Cette précision est fondamentale au regard de la présente étude. Elle justifie en effet de
considérer que le contrat, en tant que rencontre entre deux individualités, a certes une
existence dans le temps, mais qu'il est aussi un investissement dans la durée.
Nous verrons pourtant que ce qui fait que le contrat est temps et durée, situation spatio
temporelle qui se réalise dans un univers qualitatif de l'ordre du vécu, est souvent occulté par
le droit positif, celui-ci tendant davantage à l'abstraire de sa réalité temporelle et personnelle
afin de tendre vers la généralité et l'uniformité des comportements. Il y a donc ici
probablement quelque chose d'essentiel à choisir comme paradigme un temps psychique
plutôt qu'un temps physique, en ce que cela impose de passer de l'abstraction à la réalité, de
l'idéal normatif du contrat à la variété humaine de la relation.
L'idée pennet enfin de faire lien avec la tentation, tout aussi profondément humaine, de
vouloir exercer une maîtrise complète sur le monde qui nous entoure. Si, comme le prétend
Bergson, la durée répugne à l'abstraction, il n'empêche qu'elle peut être conceptualisée,
institutionnalisée, maîtrisée. Parce que la durée est aussi une création humaine, une tentative
de perception « matérialisante » du temps qui passe. Cette précision prend tout
particulièrement son sens lorsqu'il s'agira de mettre en exergue les tentatives de maîtrise de
la durée, ou des effets du temps qui passe, par le droit, mais aussi par le contrat.
6." Ainsi, le temps est physique, mais aussi psychologique et relationnel, il est quantitatif
mais aussi qualitatif, il est norme et structure'^ , mais aussi intuition personnelle. Si le temps
est insaisissable, le cortège des événements qui le matérialisent peut être contrôlé, parce qu'il
est scientifiquement probabilisable et humainement expérimentable. L'importance de
l'expérience, de l'habitude et de la tradition ne saurait donc davantage être sous-estimée.
Mais le temps est aussi profondément contradictoire, sa réalité est paradoxale ; il est tout à la
fois continuité et discontinuité, stabilité et fragilité, statisme et dynamisme, évolution et
révolution, habitude et revirement, permanence et résilience.
Voy. sur l'importance de la mémoire spéc. Fr. OST, Le temps du droit, 1999, pp. 39 et s. ; Fr. OST, op.cit.,
1997, p. 21.
C'est alors une normativité de la répétition, de la réitération d'un comportement générant des croyances et des
attentes.
La SPECIFICITEDES CONTRATSA LONG TERME
Introduction
Et ce sont chacune de ces dimensions que la thèse propose d'examiner à travers l'examen du
contrat à long terme.
Section 2. Le contrat a long terme confronte aux catégories juridiques
CLASSIQUES
7.- Le droit et le « temps long». Ainsi, le contrat à long terme ne peut se comprendre
indépendamment de la tension fondamentale qui existe entre les deux composantes d'un
temps qui dure entre les cocontractants.
Afin de saisir la réalité qu'il recouvre, il s'impose de poser le regard sur la durée qui se vit à
travers le contrat, soit sur ce temps particulier qui inscrit les parties dans un processus
contractuel ouvert sur un futur expérimenté comme étant durable.
Un tel centrage interpelle aussitôt le juriste. Bien qu'usant peu des notions, pourtant
courantes dans la pratique, de «contrat à long terme de «long terme voire de
« longue durée le droit connaît par contre d'autres notions qui tracent un lien évident
avec la durée.
Sous l'angle juridique, le contrat à long terme sera d'emblée rapproché du contrat dit à
exécution successive. Au sein de cette catégorie, il sera tout autant un contrat de durée
déterminée que de durée indéterminée. Enfin, et quoique cette manifestation soit moins
souvent mise en exergue, le long terme invite aussi, au-delà de ces catégories, à déborder le
cadre d'un contrat isolé pour envisager la relation, soit le lien qui peut être juridiquement
constitué d'une succession de plusieurs contrats conclus entre les mêmes parties. Là où, dans
Le législateur belge utilise cette notion une seule fois, dans l'intitulé d'une loi de 1955 (loi du 15 juin 1955
relative à certains contrats à long terme, Mon.b., 23 juin 1955) qui fait suite à la récession économique
consécutive à laguerre 40-45. Le champ d'application est cependant alors cantonné à deux contrats spéciaux : le
bail et la concession.
L'expression « long terme » est utilisée par plusieurs lois spéciales —songeons simplement à la notion, bien
connue, d'épargne «à long terme » (arrêté royal du 1"septembre 1995, Mon.b., 5 octobre 1995) -, mais elle n'y
reçoit pas un contenu précis, exception faite du contrat de bail où le long terme paraît pouvoir être assimilé à
une durée supérieure à 9 ans (voy. not. la loi du 15 juin 1955, op.cit, Mon.b., 23 juin 1955, les articles 481,
4886/5', 595 et 1429 du Code civil et l'article 45 de la loi hypothécaire du 16 décembre 1851, Mon.b., 22
décembre 1851), précision qui tend à tracer le départ entre les actes d'administration et de disposition.
Cette expression n'est pas utilisée par le législateur et la jurisprudence belges. On la retrouve cependant en
jurisprudence française (Cass.fr.com., 10 février 1975, Bull., IV, n°38, p. 30 s'agissant d'un engagement
d'approvisionnement de « longue durée » ; Cass.fr.civ., 1"juillet 1998, Bull, 1, n°147, p. 98 s'agissant de baux
de «longue durée» ; Cass.fr.civ., 7 octobre 1992, Bull., 111, n°264, p. 163 s'agissant de la longue durée qui
justifie la qualification du bail emphytéotique). Voy. aussi Cass.fr.civ., 6 janvier 1994, Bull., I, n°8, p. 6;
Cass.fr.com., 10 mars 1966, Bull, IV, n°141 ; Cass.fr.civ., 4 octobre 1966, Bull, IV, n°449 qui prennent en
compte la « longue durée » du contrat pour apprécier la domination que peut exercer un cocontractant sur
l'autre). Pour le reste, force est d'admettre que cette longue durée est quantifiée diversement selon les
circonstances et, en particulier, lanature du contrat. Ainsi, la Cour de cassation française a-t-elle considéré que
des contrats de location dematériel conclus pour une durée de quatre (Cass.fr.civ., 9 mars 1977, Bull., I, n°126,
p. 97) ou cinq ans (Cass.fr.com., 10 juin 1997, Bull, IV, n°182, p. 160) sont des contrats « de longue durée ». Il
en fut de même d'un contrat de location-vente d'un mobil home conclu pour une durée de six ans (Cass.fr.civ,,
11 octobre 1989, Bull, I, n°324, p. 4) ainsi que d'un contrat de capitalisation «pouvant atteindre 30 ans»
(Cass.fr.civ., 2 février 1994,Bull, I, n°38, p. 30).
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les deux premiers cas, on envisage les durées d'un contrat, on prend davantage en compte la
durée de la relation dans le troisième.
8.- Le contrat à long terme est un contrat à exécution successive ou continue. Au regard
des catégories classiques, le premier réflexe du juriste est sans doute de rapprocher le contrat
à long terme du contrat dit à prestations ou à exécution successive(s) '^. Il est, effectivement,
un contrat dont la finalité économique se réalise nécessairement dans la durée, et dont l'utilité
ne peut être rencontrée qu'à travers une durée elle aussi « utile ».
La doctrine et la jurisprudence réservent majoritairement la qualification de contrat à
exécution successive au contrat dont ladurée participe directement à l'essence en ce sens que
l'exécution de ses prestations caractéristiques se réalise nécessairement dans la durée.
Contrairement au contrat à exécution instantanée, qui se caractérise par une exécution qui
intervient en un « trait de temps ou « en une seule fois»^^ - comme c'est le cas de la vente
ou l'échange - , le contrat à exécution successive ne se conçoit pas sans une certaine durée
d'exécution : son économie répugne en quelque sorte naturellement à l'instantanéité.
En ce sens, r« exécution successive » peut tout aussi bien recouvrir l'hypothèse d'une
succession d'exécutions au sens propre du terme - soit des exécutions « à intervalle » ou
échelonnées -, que celled'une exécution ininterrompue, « sans intervalle », continue^^.
9." Si l'assimilation des notions se justifie, elle présente cependant un intérêt relativement
limité en droit.
Sur ladistinction entre le contrat à exécution successive et à exécution instantanée, nous renvoyons le lecteur
spéc. à H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, Tome III, n° 459 et s. ; Fr. GLANSDORFF, « La
définition et les caractéristiques du contrat à prestations successives », La vie du contrat à prestations
successives, A.B.J.E. - JeuneBaiTeau de Bruxelles, 1991, pp. 15 à 38 ; L. CORNELIS, « De duur van het contract
met opeenvolgende prestaties », La vie du contrat à prestations successives, A.B.J.E. - Jeune Barreau de
Bruxelles, 1991, spéc. pp. 39 à 97.
Voy. aussi en droit français spéc. Ph. Malaurie, L. Aynes etPh. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois,
2004, pp. 186-187, n°418 ; J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BiLLIAU, Traité de droit civil. Les effets du contrat,
Paris, L.G.D.J., 2001, pp. 183 et s. ; J. Carbonnier, Droit civil. Les obligations, P.U.F., 2000, 22™' édition, p.
270 et s. ; M.L. GROS, « Les contrats à exécution échelonnée », Dalloz, 1989, Chron., pp.50 et s. ; J. Azema,
Durée descontrats successifs, p. 2 ; G. Briere DE LiSLE, « De la notion de contrat successif», D., 1957, Chron.,
p. 153.
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H. DePage, Traité élérnentaire de droit civil belge. Tome III, n° 459. Voy. aussi en France J. CARBONNIER,
Les obligations, 2000, 22 '^"^ édition, p. 271 et les références citées par J. GHESTIN, Chr. JAMIN et M. BiLLIAU,
Traité de droit civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 186, n°149.
L'exécution des obligations intervient en un trait de temps - elle est instantanée -, situation qui n'exclut pas
que la précision d'un terme reporte l'exécution d'une obligation (qui reste d'exécution instantanée) et inscrive
l'exécution du contrat dans ladurée. On distingue ainsi le contrat à exécution successive du contrat, d'exécution
instantanée, dont seul le moment de l'exécution d'une obligation est différé mais dont l'exécution de la
prestation demeure « instantanée ».
Dans cecas, l'exécution est « fractionnée » (J. RocHFELD, « Les modes temporels d'exécution du contrat »,
Numéro spécial. Colloque «durées et contrat», R.D.C., 2004/1, p. 48), et la doctrine parle alors parfois de
contrat à « exécution successive se?7su stricto » ou de « contrat à exécution échelonnée ». Sont visés les
« contrats dont l'exécution, sans être nécessairement continue, se réalise, nécessairement ou selon la volonté des
parties, parlarépétition deprestations successives pendant une certaine période » (J. Ghestin, Chr. JAMIN et M.
BILLIAU, op.cit., 2001, p. 188, n°149).
La doctrine parle alors parfois de contrat à exécution continue. On cite à cet égard classiquement l'exemple du
contrat de bail. Voy. Fr. Glansdorff, op.cit., 1991, p. 20, n°7 ; J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations,
op.cit., p. 261, n° 138 ; J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BILLIAU, op.cit., 2001, p. 188, n°149.
H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome III, n° 459.
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Elle permet de souligner une spécificité du contrat, soit celle de mettre parfois en œuvre une
réalité qui le distancie de l'archétype juridique classique. En ce sens, elle exprime que le
contrat peut nepas se satisfaire d'une exécution enuntrait detemps, mais devoir transiter par
une relation.
Au-delà, ledroit ne déduit de laqualification de contrat à exécution successive qu'un régime
dérogatoire au principe de la rétroactivité de la résolution^^, voire de la nullité^l II est rare
que d'autres spécificités y soient rattachées^^.
En particulier, la classification ne rend pas compte de l'exposition plus grande deces contrats
aux phénomènes pourtant inhérents à la durée^" ; ce n'est en effet pas le caractère échelonné
ou continu de l'exécution qui explique en soi une telle situation.
De même, et sur le plan des faits, la classification n'exprime rien de la complexité plus
grande qui traverse pourtant la plupart de ces contrats.
10.- Le contrat à long terme est un contrat de durée déterminée ou indéterminée.
Mais la notion de contrat à exécution successive ou continue retient un élément intéressant
dans la compréhension de ce qu'est le contrat à long terme, à savoir la présence d'une
exécution nécessairement inscrite dans la durée dès lors qu'elle se réalise à travers une
succession ou une répétition de prestations qui participent globalement à son utilité. Ce qui
est donc essentiel ici, c'est la durée de l'exécution. Le contrat à long terme est, encesens, un
contrat de durée.
Or, cette dimension renvoie intuitivement à une autre classification traditionnelle qui, elle,
s'exprime ouvertement en lien avec la durée : celle opérée entre le contrat de durée
déterminée et le contrat de indéterminée.
On enseigne à cet égard qu'au sein de la catégorie des contrats à prestations successives ou
continues , les contrats sont de durée déterminée ou de durée indéterminée selon qu'un
terme extinctif marque ou non leur échéance.
" Voy. à cet égard S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit, J.T., 1996, spéc. n°157 et s., ainsi que les
références citées par J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BiLLiAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat Paris
L.G.D.J.,2001,p. 190,n°151.
C'est aussi à cette seule problématique que renvoie le verbo «contrat à prestations successives » sur lesite de la
Cour de cassation. Voy. Cass., 10 avril 1997, R.G. C950468F ; Cass., 31 janvier 1991, R.G. 8803 ; Cass., 28
juin 1990, R.G. 8654 ; Cass., 8 octobre 1987, Pas., 1988, I, n° 82 ; Cass., 24 janvier 1980, Pas., 1980, I, 581 ;
Cass., 29 mai 1980,^05., 1980,1, 1199 ; Cass., 28 mai 1965, Pas., 1965,1, 1051.
Ph. Malaurie, L.Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p.186, n°418 etp 406 et
s.,n°837 ets.
C'est d'ailleurs pour cette raison que la distinction a été critiquée par une partie de la doctrine. Voy. spéc. J.
Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit, 2001, p.l90, n°151; J. Rochfeld, op.cit., R.D.C., 2004/1, pp. 50 et
s. ; P. Bezard, « Allocation d'ouverture >>, Le contrat-cadre de distribution. Enjeux etperspectives. Actes du
colloque tenu les II et 12 décembre 1996, CREDA, Sem.Jur., Ed. Entreprise (supplément 3/4 du n° 31-35 du 31
juillet 1997), http://www.ccip.fr/creda, p. 11 ; G. Briere de Lisle, «De la notion de contrat successif», D.,
1957, Chron., pp. 153 et s.
Il est rare, mais pas inexistant, que la doctrine souligne la sensibilité plus grande de ces contrats à d'autres
problématiques juridiques, comme en particulier l'imprévision, la caducité, ou la détermination de l'objet et du
prix. Certains auteurs soulignent ces autres aspects, mais sans y voir une conséquence de la distinction
classique. Voy. not. Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. STOFFEL-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p. 186,
n°418 etp. 406 et s., n°837 ets. ; Fr. Glansdorff, op.cit, 1991, p.21 et s.
J. Carbonnier, op.cit. Tome IV, 2000, p. 261, n° 138.
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En ce sens, le contrat de durée déterminée est celui qui est assorti d'un terme extinctif^^ ou
qui porte sur une entreprise bien définie ; le contrat de durée indéterminée est alors défini a
contrario.
Au regard de cette seconde distinction, il faut considérer que le « temps long » peut tout aussi
bien être déterminé, indéterminé, voire illimité. En conséquence, le contrat à long terme peut
également être qualifié de contrat de durée déterminée, de contrat de durée indéterminée,
voire de contrat portant sur un engagement perpétuel.
IL- La précision, certes utile sur le plan de la conceptualisation de la réalité visée,
n'exprime cependant pas davantage une dimension réellement décisive de ces contrats.
Elle rappelle la liberté dont jouissent les cocontractants de fixer le point d'échéance de leurs
engagements . Elle explicite aussi le mode de terminaison du contrat, en soulignant que ce
dernier pourra prendre fin automatiquement par la survenance de son terme (contrat de durée
déterminée) ou, au contraire, voir son échéance subordonnée à une manifestation de volonté
unilatérale (résiliation^^) (contrat de durée indéterminée).
Mais il n'est pas certain que de telles précisions clarifient réellement le propos. En effet,' le
contenu de la distinction reste trouble et son régime est souvent indépendant du caractère
déterminé ou nonde la durée du contrat. Il apparaît tout d'abordque la pratique s'embarrasse
peu des repères juridiques proposés^^. Ensuite, le législateur et lajurisprudence autorisent de
plus en plus souvent le glissement d'une qualification à l'autre, fréquemment dans le sens
d'une aspiration du régime des contrats de durée déterminée vers celui des contrats de durée
indéterminée^^. Il semble que c'est finalement moins l'échéance - automatique ou
moyennant une résiliation - du contrat que la tension entre liberté et stabilité qui (re)devient
ici centrale. Et la précision d'un terme conventionnel de devenir tout au plus un indice de la
volonté qu'ont initialement eue les parties quant au mode de terminaison de leur contrat.
Le terme ici une modalité du contrat lui-même, et non une modalité d'unede ses obligations (articles 1168 et
s. du Code civil). On rappellera à cet égard que peu importe l'incertitude qui marque le moment exact de sa
survenance. Il suffit que ce terme puisse être déterminé sur la base d'éléments objectifs, sans une nouvelle
manifestation de volonté. Voy. spéc. P. WÉRY, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa suspension et
son extinction. Guide juridique de l'entreprise, Livre 'ilbis, Ed. Kluwer, janvier 2000, p. 35, n° 310 et s. ; L.
CORNELIS, op.cit, 1991, pp. 39 et s. ; Th. Delahaye, op.cit., 1984, p. 23. Voy. aussi en France J. Ghestin,
Chr. JAMllM etM. Billiau, op.cit., 2001, p.l89, n°150 etpp. 273 ets., n°219 ets.; J. AzÉma, op.cit, p. 69, n°87.
J. Azema, op.cit., 1969, n°135 et s. ; H. Roland, « Regards sur l'absence de terme extinctif dans les contrats
successifs », Mélanges VOIRIN, 1966, p. 740.
Voy. cependant sur cette question infra pp. 152 et s.
Voy. sur cette question infra pp. 164 et s.
Songeons, enparticulier, au nombre de contrats où, malgré laprécision d'un terme conventionnel, les parties
autorisent expressément une résiliation unilatérale « anticipée ». A cet égard, plus qu'une durée déterminée ou
indéterminée, il semble bien que lapréférence soit à prévoir une durée « maximale »d'engagement.
Comme nous le montrerons infra (pp. 37 et s.), le législateur autorise en effet la requalification de certains
contrats de durée déterminée reconduits ourenouvelés enuncontrat dedurée indéterminée. Dans d'autres cas, il
autorise expressément la résiliation anticipée d'un contrat pourtant de durée déterminée. De son côté, la
jurisprudence, disqualifie le contrat de durée déterminée reconduit en un contrat de durée indéterminée lorsque
n'ont pas été précisés le nombre de reconductions possibles et leur durée (voy. à cet égard, ainsi que pour
d'autres exemples, notre contribution «Rétractation, résolution et résiliation unilatérales ou quand la volonté
d'un seul anéantit ce que lavolonté commune a édifié », Lafin du contrat, CUP, vol. 51, Décembre 2001, pp. 79
à 157). Enfin, nous verrons également que lajurisprudence atténue enfin la rigueur du terme conventionnel en
sanctionnant l'abus du refus de résilier anticipativement un contrat de durée déterminée ou de renouveler un
contrat de durée déterminée parvenu à son terme. Voy. infra pp. 160 et s.
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12." La relation contractuelle au-delà du contrat. Nous avons jusqu'à présent associé la
notion de contrat à long terme à la situation où l'exécution d'un contrat s'inscrit dans la
durée. Sous cet angle, ce contrat a été compris comme étant celui qui repose nécessairement
sur une relation durable, quel que soit son mode de terminaison.
Or, dès qu'on se focalise sur une durée vécue entre des sujets de droit, il semble possible de
déborder le cadre d'un contrat pris isolément et de distinguer, afin de mieux les rapprocher,
les notions de durée du contrat et de durée de la relation. Là où la première retient la durée
d'existence^^ ou d'exécution d'un contrat^^, la seconde appréhende la période dans laquelle
s'inscrit une relation entre les mêmes parties''", celle-ci pouvant être constituée de plusieurs
contrats distincts.
On souligne, ce faisant, une dimension intéressante de la durée qui est de relier, dans les faits,
mais aussi juridiquement, plusieurs interactions ponctuelles.
Le droit n'estpas insensible à cette réalité'". Il la reçoit lorsqu'il reconnaît lajonction unitaire
que réalise la prorogation d'un contrat de durée déterminée, ou la jonction multiple qui
transite à travers la succession de contrats de durée déterminée reconduits ou renouvelés''^. Il
l'admet encore lorsque s'enchaînent, à' intervalle cette fois, plusieurs contrats distincts,
lesquels peuvent être de nature différente, et qui forment ce que l'on nomme une « relation
courante d'affaires ou une « relation établie »''''.
C'est-à-dire le laps de temps qui s'écoule entre les moments de la formation et de l'extinction d'un contrat.
" On vise alors lapériode d'exécution des principales obligations du contrat. C'est ainsi ladurée de l'exécution
qu'appréhende la distinction entre le contrat à exécution instantanée ou successive.
C'est à ce propos qu'on a pu considérer que le contrat est en réalité traversé par des durées ; durée de la
relation, durée du contrat et durée des obligations. Voy. sur les deux dernières notions J. Ghestin, Chr. Jamin
ET M. Billiau, Traité de droit civil, Les obligations, Les effets du contrat, 2001, p. 184 et s., ainsi que les
références citées.
Lajurisprudence paraît d'ailleurs le confirmerlorsqu'elle reconnaît l'existence d'un « ensemblecontractuel »,
constitué de contrats conclus successivement entre les mêmes parties et qui concourent à une seule et même
opération. Voy. spéc. Cass., 21 juin 2001, inédit, C990398F, disponiblesur Juridat ; Cass.fr.com., 15 mars 2005,
Bull., IV, p. 66, n°62.
Le principe veut en effet que la reconduction et le renouvellement fassent naître (tacitement dans le premier
cas, et moyennant un nouvel accord dans le second) un nouveau contrat entre les parties, alors la prorogation fait
se poursuivre un contrat à son échéance. Voy. sur ces notions spéc. B. KOHL, « La prorogation et la
reconduction du contrat», Lafin du contrat, C.U.P., 2001, vol. 51, pp. 271 et s. ; L. CORNELIS, op.cit., La viedu
contrat à prestations successives, 1991, pp. 39 et s., spéc. pp. 67 et s. Voy. aussi en France J. GHESTIN, Chr.
Jamin et M.Billiau, Traitéde droit civil. Les effets du contrat, Paris, L.D.G.J., 2001, pp. 293 et s., n°241 et s. ;
B. AmarLayani, « La tacite reconduction », D., 1996, Chron., pp. 143 et s.
Ceque l'on vise alors, ce sontdes relations - suivies ou courantes - d'affaires (terminologie davantage reçue
enjurisprudence belge) ou des courants d'affaires (terminologie davantage retenue enjurisprudence française).
D'un point de vue juridique, la notion permet, en particulier, d'intégrer dans l'interprétation des volontés des
éléments pourtant extérieurs au contrat interprété. Ainsi, par exemple, l'acceptation tacite d'un document
unilatéral identique à un autre précédemment échangé est généralement reçue lorsque les parties entretiennent
ou ont entretenu un courant d'affaires (Voy. spéc. C. Delforge, « L'offre et la formation des contrats : 1"^
partie », R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560).
Voy. l'article 442 du Code de commerce français. Le législateur impose à cet égard de fixer la durée du
préavis en ayantégardnon à la durée du contrat auquel il est mis fin, mais à la durée de la relation passée, soit à
cet « ensemble » qui peut le cas échéant avoir été constitué de contrats distincts (A. Benabent, « La
prolongation du contrat », Numéro spécial. Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 122). L'existence
d'une relation commerciale établie supposerait cependant une « permanence » (dans le temps), ce qui exclut du
champ d'application les relations considérées comme étant précaires (C.A. Versailles, 12^""^ chambre, 24 mars
2005, R.G. 03/08306). Lajurisprudence apprécie quant à elle le caractère raisonnable du préavis au regard de la
continuité et la stabilité de la relation. Voy. Lyon, 15 mars 2002 et Aix-en-Pronvence, 29 mars 2002, Petites
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On passe alors de la discontinuité des interactions ponctuelles à la continuité de la relation,
situation qui n'est d'ailleurs pas sans émousser la pertinence de la distinction classique entre
le « contrat successif » - soit la succession de contrats, même à exécution instantanée - et le
contrat à exécution successive, mais échelonnée'^ ^.
13.- Le contrat à long terme intègre les classifications juridiques classiques orientées sur
les modalités de l'exécution et de la terminaison du contrat. A cet égard, il est un contrat à
exécution successive dont l'exécution se réalise nécessairement par des prestations
échelonnées ou continues ; il est aussi un contrat de durée déterminée (présence d'un terme)
ou indéterminée (absence de terme) selon les cas.
Bien que l'on se distancie alors de la notion de contrat à long terme, au singulier, focaliser
l'angle d'approche sur la durée autorise cependant un débordement de ces notions, justifiant
de traiter de manière analogue certaines relations qui, quoique parfois discontinues, réalisent
néanmoins un enchaînementqualitatifde plusieurs contrats isolés.
Nous étudierons pour notre part principalement l'influence qu'exerce la durée au sein à'un
contrat et de la relation qui lui est sous-jacente. C'est donc surtout aux deux premières
qualifications juridiques que nous aurons égard.
Section 3. Précisions quant aux contrats faisant l'objet de l'etude
§ 1. Le champ des investigations
14.- Les limites du champ d'investigation. La thèse n'étudiera pas tous les contrats à
longterme, mais uniquement ceux qui sont conclus entredeux firmes.
La notion de firme, synonyme d'entreprise, est ici entendue dans son acception économique,
et donc « technique », comme visant une forme d'organisation unitaire qui tend à la
réalisation d'un profit maximal sur le marché''^ .
Par ce choix, il s'agit surtout d'exclure du champ de nos investigations les contrats à long
terme conclus entre des particuliers'^ ^, entre des particuliers et des firmes''^ ainsi que les
relations dites « intra-firmes
Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 44à 46 et note M. Petitier. Voy. également Cass.fr., 23 avril 2003, Pourvoi
n°01-l 1664, inédit ; C.A. Lyon, 19 septembre 2002, N° 03-47, sommaire.
C'est d'ailleurs la raison pour laquelle le contrat à exécution échelonnée a parfois été envisagé comme une
catégorie intermédiaire entre les contrats à exécution instantanée et successive, et non comme une subdivision
de la seconde de ces catégories. Voy. à cet égard J. Ghestin, Chr. Jamin etM. BlLLlAU, op.cit, 2001, p. 188,
n°149 et les références citées.
Voy. à cet égard B. OPPETIT et A. Sayag, Les structures juridiques de l'entreprise. Librairies techniques,
Collection « Droit et gestion », Paris, 1981, 3™' édition, 360 p., spéc. pp. 13 et s.
De tels contrats peuvent bien entendu également s'inscrire dans la durée et, en ce sens, présenter des
caractéristiques intéressantes, et même communes à celles que nous tenterons depréciser.
Comme c'est le cas, notamment, du contrat de travail, mais aussi des contrats d'abonnement ou d'assurance
conclus entre un professionnel et un consommateur.
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15." Les raisons du choix. Ce choix de limiter le champ des investigations résulte
principalement du constat que ces relations font l'objet d'un nombre extrêmement important
d'études, notamment empiriques, dans les disciplines non juridiques auxquelles nous avons
voulu donner écho. L'abondance de cette littérature offre un matériau riche, mais aussi
critique, de la réalité observée. C'est aussi un domaine dans lequel la pratique est encore
largement imprégnée d'une liberté contractuelle étendue, révélant ainsi probablement
davantage la spontanéité qui marque les échanges et dont la compréhension est essentielle à
l'explication de ce qui se vit entre les cocontractants. Enfin, c'est aussi un domaine dans
lequel les interventions législatives tendent à croître ces dernières années, et il n'est sans
doute pas inutile de tenter d'éclairer le législateur sur les options de politique juridique qui
s'offrent à lui.
Par ailleurs, et c est fondamental, une telle limitation du champ de l'étude n'exclut pas, à
notre sens, d'étendre certaines de nos conclusions aux autres contrats. Les études confortent
en effet l'idée que, malgré l'abstraction et l'anonymat des firmes, les contrats qu'elles
concluent restent des contrats dans lesquels s'impliquent des personnes. Ces contrats restent
donc illustratifs d'une réalité plus large, même si certains aspects seront plus ou moins
accentués selon les cas.
§ 2. Typologie
16.- Un critère déterminant : l'égalité ou l'inégalité. Le développement des échanges
économique a rendu indispensable l'émergence de nombreuses structures contractuelles
originales qui s'inscrivent naturellement dans la durée. A la multiplicité de ces structures
correspond une variété de concepts, mais aussi de critères de distinction.
Or, dès que l'on prétend envisager la relation contractuelle inscrite dans la durée, un critère se
révèle d'emblée plus déterminant que les autres, en ce compris pour le droit : la structure
interpersonnelle mise en œuvre par le contrat, et en particulier l'équilibre (ou non) des
pouvoirs qui existe entre les cocontractants.
Les contrats à long terme auxquels nous aurons égard peuvent, en ce sens, être qualifiés de
contrats de coopération égalitaire ou inégalitaire^®.
Les premiers institutionnalisent une collaboration active et permanente entre des firmes
placées sur un pied d'égalité '^ et qui contribuent ensemble à la réalisation d'une finalité
commune préalablement définie. On songe ici surtout aucontrat de société, à lajoint-venture,
L'on songe ici aux relations qui seconstituent ausein d'unseul et même groupe, comme c'est le cas des liens
qu'entretiennent une société-mère et safiliale. Dans la pratique, les situations peuvent pourtant être fort proches,
notamment si la société-mère délègue certaines tâches à sa filiale. La dynamique interpersonnelle est cependant
spécifique, ne fut-ce qu'en raison de la communion d'intérêts qui anime ces firmes, raison pour laquelle ces
relations font l'objet dedéveloppements spécifiques auxquels nous n'aurons pas égard.
La coopération est inhérente au contrat ; elle estdonc aussi présente dans laseconde de ces structures. Voy. à
cet égard nos développements infra pp. 272 et s.
' Peu importe à cet égard qu'elles interviennent ou non à un même stade de la production ou de la distribution.
L'égalité des contractants se manifeste surtout par la présence d'un égal pouvoir de décision. L'égalité n'exclut
donc pas une asymétrie des compétences individuelles, tout comme elle peut exister entre des firmes
concurrentes (ce que certains économistes nomment la « coopétition »).
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au consortium, ainsi qu'à certains partenariats portant sur des prestations de services, comme
Voutsourcing dans sa forme pure.
Les contrats de coopération inégalitaire reposent quant à eux sur une dépendance économique
et juridique particulière. Ils se réalisent, comme les contrats égalitaires, par le truchement
d'une structure contractuelle « intégrée » en ce sens que plusieurs contractants oeuvrent
conjointement à la réalisation d'une finalité commune. Mais la forme de cette collaboration
est originale dès lors qu'un contractant présente un ascendant sur l'autre, fût-ce parce qu'il
détient économiquement le pouvoirde décider^^.
Dans ces structures, la domination est parfois poussée à son paroxysme, voire instituée
comme telle. C'est le cas de ces structures hybrides, fréquentes dans le domaine de la
distribution, qui intègrent plusieurs contrats dans un ensemble unitaire orienté sur la
réalisation d'un objectif commun, mais dont le contenu et le mode de réalisation sont
exclusivement définis par celui qui contrôle le réseau^l Ce dernier dispose alors d'une sorte
de pouvoir hiérarchique, comparable à ce que l'on retrouve dans le cadre des relations
individuelles de travail '^^ .
On songe ici surtout à la franchise, caractéristique de cette domination extrême à laquelle
nous venons de faire référence. Mais sont aussi des contrats de coopération inégalitaire les
contrats de concession de vente exclusive, d'agence commerciale, ou de référencement par
exemple. Ce peut aussi être le cas du contrat de commission et, en dehors du secteur de la
distribution, de la sous-traitance industrielle ou de construction.
17.- Une incidence sur la dynamique interpersonnelle. Ce qu'il importe à cet égard de
retenir c'est que l'existence d'un rapport symétrique ou asymétrique a une incidence directe
sur le contenu de la relation, les rôles et statuts des agents les plaçant toujours dans une
situation particulière au regard notamment des jeux de pouvoirs. Et, à cet égard, la durée
pourra parfois accentuer un déséquilibre existant.
Les jeux de pouvoirs altèrent la coopération ; ils lui donnent une coloration particulière. Et
c'est aussi ce qui explique que les structures contractuelles dites « de dépendance », qui vont
parfois jusqu'à la domination pure et simple, constituent un terrain propice aux abus de
position - contractuelle mais aussi économique - dominante. Le droit y a tout
particulièrement égard^^.
52 En réalité, la dépendance est peu aisée à définir. Dans une relation verticale, la dépendance économique se
constaterait par la présence de trois critères (B. Baudry, L'économie des relations interentreprises, La
Découverte, 1995, pp. 44 à 48) : laproportion du chiffre d'affaires que représente la relation avec un partenaire,
lataille respective des cocontractants et le degré de difficulté et de temps nécessaire à redéployer les actifs mis
en œuvre dans une relation. Il en résulterait un pouvoir de fait, voire de droit, pour le contractant « dominant »
d'imposer certaines directives au contractant « dominé ».
" n en résulte une sorte de soumission des agents individuels non seulement au réseau, mais également àcelui
qui l'a créé ou est habilité à en définir les orientations économiques, commerciales et techniques. Elle institue
ainsi une forme de subordination des contractants - souvent distributeurs - envers un autre - le fournisseur -. Le
contrôle auquel il est fait référence prend ici des formes multiples (respect de la marque et des directives
imposées par le cocontractant fort, clauses de rendement, clauses de non-concurrence, clauses d'exclusivité,
etc.). La dynamique interpersonnelle est d'autant plus complexe que la contribution individuelle à une finalité
commune n'exclut pas une concurrence entre les participants (ici les distributeurs) auréseau.
Chr. Jamin, «Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D., 2005, Doctr., pp. 2344 ets.
Nous verrons en effet que c'est dans ce domaine en particulier que les interventions législatives et
jurisprudentielles sont les plus fréquentes.
13
Section 4. Méthodologie
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Introduction
18." La thèse a pour objet de confronter les compréhensions juridique (Partie I) et
interdisciplinaire (Partie II) du contrat à long terme, questionnant ce que recouvre réellement
cetype de contrat et lesquelles de ses composantes peuvent être déterminantes pour le droit.
Afin d'y parvenir, il a été nécessaire de comprendre ce qu'est le « long terme », notion que
nous avons assimilée à une durée vécue, c'est-à-dire un temps psychologique et relationnel .
Un tel positionnement explique que laméthodologie suivie prendra quelque peu ses distances
vis-à-vis de la démarche à laquelleest plus habitué le doctorant.
Nous réfléchirons en effet moins à partir de l'image abstraite du contrat que propose le droit
ou, en particulier, des notions ou institutions que celui-ci relie au phénomène de la durée. Il
s'agira plutôtde recenser les indices très concrets que révèlent la jurisprudence et la doctrine,
et qui attestent l'influence qu'exerce, dans les faits, le temps sur le contrat et sur la relation
qui le porte. A cetégard, la pratique contractuelle constituera également un précieux outil de
réflexion.
Ensuite, lathèse ne sera pas une thèse de droit comparé. Préférant saisir une réalité qui paraît
transcender le(s) concept(s) juridique(s), nous ne travaillerons pas sur la base d'une
comparaison entre les cadres nationaux du contrat. C'est principalement au droit belge que
nous aurons égard, exception faite du droit français avec lequel nous partageons une tradition
juridique largement commune.
Enfin, la thèse accordera une place privilégiée aux autres sciences humaines et, en particulier,
à l'économie et à la sociologie. Ces disciplines analysent en effet en quoi le contrat est un
instrument d'échange. Dès qu'on se dégage d'une lecture en termes de juridicité,
d'obligatoriété et de sanction étatique, émerge un monde dont le droit n'appréhende que
certains aspects, mais dont l'importance ne saurait être occultée.
19." S'agissant de l'approche juridique, l'étude reste une étude de droit privé des contrats,
et ce malgré l'empiétement que réalisent sur son champ d'investigation d'autres disciplines.
Droit commercial, droit de la concurrence, droit social, droit public, etc., toutes les disciplines
du droit pourraient probablement prétendre à être conviées au débat, chacune étant à même
de nuancer, voire affiner, le raisonnement que nous tiendrons.
Nous ne réserverons cependant écho qu'au seul droit de la concurrence '^, dès lors que sa
fréquente incursion dans la régulation du contrat ne peut êtresous-estimée.
Les droits communautaire^^ et national^^ de la concurrence renferment en cette matière une
série de règlements qui constituent de véritables instruments de politique contractuelle,
Voy. supra pp. 2 et s.
" Sur un plan général, le droit communautaire de la concurrence est convoqué par les relations entre firmes, et
ce qu'il s'agisse de relations égalitaires (à travers notamment la sanction des ententes et pratiques
anticoncurrentielles) ou inégalitaires (restrictions verticales et contrôle des pratiques contractuelles entre
fournisseurs et distributeurs, ainsi que vis-à-vis des agents, qui, extérieurs à un réseau, souhaiteraient yentrer).
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dépouillant d'ailleurs le droit civil d'une part importante de l'emprise qu'il détenait
jusqu'alors sur cette sphère de la liberté des parties. De manière relativement comparable à
ce qui a pu être constaté s'agissant des relations entre professioimel et consommateur,
l'éventuel déséquilibre qui empreint les relations commerciales, et qui peut avoir une
incidence sur la fluidité des marchés, est désormais fermement combattu.
20." Une méthode descriptive et normative. Au-delà des outils méthodologiques que
nous avons choisi de privilégier, la démarche sera tout autant descriptive que normative. Par
la description, nous tenterons de mettre en exergue les situations dans lesquelles le
législateur, la doctrine et la jurisprudence appréhendent la durée comme un élément influent
du régime applicable au contrat. Nous étudierons également comment le phénomène des
contrats à long terme est traité par les autres disciplines que le droit, l'objectif demeurant ici
d'apprécier la mesure dans laquelle convergent les effets juridiquement et empiriquement
essentiels de la durée.
Cette description préalable permettra ensuite d'inscrire les constats dégagés dans une
démarche plus prospective, et de s'interroger sur la manière la plus appropriée pour le droit
de rendre compte de la spécificité de la durée.
Section 5. Plan de la these
21." L'hypothèse générale de notre travail repose sur l'intuition d'une inadéquation du
concept physique de temps pourrendre compte des relations intersubjectives qui habitent les
contrats de longue durée.
La thèse relève les dimensions spécifiques que manifeste la durée au sein du contrat, et la
manière dont ces dimensions sont reçues par le droit et sont comprises par les autres sciences
humaines.
Plus concrètement, le travail se présente en deux parties.
La première partie soumet la temporalité juridique à l'épreuve de la durée à travers un
examen de la loi, de la doctrine et de la jurisprudence en matière contractuelle. Elle montre
que, si le Code civil privilégie un temps physique^", la doctrine et la jurisprudence®' sont
davantage conscientes de l'influence qu'exerce la dui'ée et de l'ouverture que matérialise le
contrat qui s'en imprègne sur un futur largement incertain.
58 Parmi ceux-ci, une attention sera spécialement accordée au règlement d'exemption n° 1400/2002 applicable en
matière dedistribution automobile (Règlement 1400/2002 du 31 juillet 2002 concernant l'application de l'article
81, paragraphe 3, du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur
automobile, J.O.C.E., 1" août 2002, L 203, pp. 30-41), et au règlement d'exemption 2790/99 applicable aux
restrictions verticales (Règlement d'exemption 2770/1999 du 22 décembre 1999 concernant l'application de
l'article 81, § 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées, J.O.C.E., L 336, 29
décembre 1999).
C'est un même souci de protéger la concurrence qui est avancé par le législateur belge dans le cadre de
législations particulières. Voy. la récente loi du 19 décembre 2005 relative à l'information précontractuelle dans
le cadre des accords de partenariat commercial, Mon.b., 18 janvier 2006. Voy. aussi larécente proposition de loi
du 26 janvier 2006 interdisant la résiliation d'un bail commercial pour non-respect d'une obligation d'achat,
Doc. Pari., Chambre, Session ordinaire 2005-2006, doc. 2225 (secteur de l'horeca).
Voy./«/ra pp. 18 et s.
Voy. infra pp. 46 et s.
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Cette première étape est essentielle à la démonstration. La compréhension particulière du
temps que véhicule le Code civil explique en effet à notre sens l'imperfection de certaines
solutions apportées au traitement des contrats à long terme. En ce sens, comprendre
autrement le rôle du temps, ce à quoi contribue la seconde partie de la thèse, constitue une
condition essentielle à la pertinence du régime que l'on prétend proposer à cescontrats.
La seconde partie précise quelles sont concrètement les dimensions essentielles que mettent
en œuvre les contrats à long terme. C'est en prenant appui sur les autres sciences humaines
intéressées par le phénomène contractuel que nous retiendrons trois dimensions - les
dimensions économique, interpersonnelle et sociale - qui, finalement, rappellent plus
simplement ce qu'est le contrat au-delà de sa qualité d'acte juridique ; il est un instrument
économique et social d'échange.
Cette partie confortera ainsi l'idée que le contrat qui s'inscrit dans la durée présente toujours
une spécificité, mais aussi que celle-ci tient principalement à l'importance plus grande qu'y
manifeste la relation interpersonnelle qui unit les cocontractants. Car, si le contrat à long
terme constitue un prisme original d'étude, c'est avant tout parce qu'il invite le droit à
réhabiliter la relation qui le sous-tend.
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PARTIE I. LE CONTRAT A LONG TERME SAISI PAR LE
DROIT
11.- Introduction. La notion de contrat à long ternie invite à porter un regard différent sur
la durée dans laquelle s'inscrit la relation contractuelle. Elle applique au traitement du contrat
une grille de lecture réaliste qui investit les cocontractants de leur propre temporalité et donne
sens à leurs actions et interactions avec autrui et le monde qui les entoure.
Prenant appui sur laphilosophie, nous avons avancé l'idée d'un temps multiple et susceptible
d'une double lecture. Reste à préciser quelle posture adopte le droit, et en particulier le droit
commun des contrats. Tel sera l'objet du premier chapitre de cette partie. Il s'agira
d'apprécier comment, sur un plan général, le droit appréhende le temps et quels effets
juridiques il lui reconnaît (chapitre 1).
Les deuxième et troisième chapitres s'inscrivent dans le prolongement de ces considérations
liminaires. Ils analysent de manière approfondie pourquoi il peut être soutenu que la doctrine
et la jurisprudence ont, davantage que le Code civil, égard à la dimension psychique et
relationnelle de la durée. Ils recensent, en les rassemblant, les indices de cette réception
juridique de la dynamique particulière que mettent en œuvre les contrats à long terme.
Deux dimensions ont paru pouvoir plus particulièrement constituer le fil conducteur de
l'analyse : la dimension «temporelle », orientée sur les problématiques relatives à la gestion
du «temps qui passe » et la dimension «relationnelle », ouverte quant à elle sur la spécificité
de la durée de l'interaction'.
Le chapitre consacré à la dimension temporelle (chapitre 2)étudie lapratique contractuelle et
les clauses du contrat qui réalisent la gestion concrète d'un temps long et ouvert sur un
horizon largement incertain. On constate alors que le droit, respectueux de la liberté
contractuelle et de l'autonomie accordée aux parties, se borne ici le plus souvent à prendre
acte de leurs volontés, et intervient plus rarement de manière active dans le traitement des
aléas du temps ; sa suppléance est limitée.
Le troisième chapitre illustre la seconde manifestation significative dans l'appréhension
juridique du phénomène (chapitre 3), celle qui témoigne que le temps qui passe nourrit
directement la relation —il s'agit donc bien d'une durée -, et ne la laisse jamais indemne. Il
apparaît sur ce point que le droit admet que la durée précise, aménage, voire accentue, les
attentes des contractants, circonstance qu'il juge suffisante à une plus grande ingérence dans
la normativité contractuelle et le contrôle des comportements. C'est alors essentiellement sous
le couvert de la bonne foi et de la sanction de l'abus des droits que se manifeste indirectement
la reconnaissance de la relation sous-jacente au contrat.
' Soulignons que dès lors qu'il s'agit de comprendre au mieux la relation de durée entre deux contractants, les
dimensions temporelle et relationnelle sont naturellement imbriquées et difficilement dissociables. C'est dans un
objectif pédagogique que nous présenterons ici les indices sous un seul de ces deux angles, soit celui qui nous a
paru le plus caractéristique et le plus porteur.
Par ailleurs, en choisissant ces deux prismes particuliers, nous ne prétendons pas nier d'autres indices, moins
significatifs, et sur lesquelsnous ne nous attarderons pas.
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Chapitre 1. Prolegomenes : le temps, le contrat et le droit
23.- L'archétype contractuel que propose le Code civil paraît a priori se situer à distance de
la réalité que nous avons choisi d'étudier. Il offre du contrat une lecture relativement
simplifiée et a-temporalisée, appréhendée et appréhendable à partir d'une conception
physique et quantitative du temps. La réalité se présente pourtant autrement plus variée et
complexe.
Ainsi, au même moment où il prend conscience de l'humanité du temps^, le juriste est
confronté à une croyance puissante, celle que le droit s'intéresse finalement peu à ce temps, à
tout le moins lorsqu'il prétend régir le phénomène contractuel. Il semble qu'à l'exception de
questions d'apparence ponctuelles et sans lien, le droit ne dit pas grand chose de la durée et de
sonrapport qualitatif avec le contrat. Le sujet l'atteste à lui seul^
Ce premier chapitre est précisément consacré à vérifier cette intuitionpremière. On constatera
alors effectivement que, pour l'heure, le droit positif semble réfléchir, d'une manière
générale, à la temporalité de manière abstraite, selon une conception physique du temps,
(section 1) et que, ce faisant, il n'envisage pas la réalité humaine que ce dernier véhicule
pourtant tout autant. Le propos méritera ensuite d'être nuancé, car il est des situations, de plus
enplus nombreuses, où le droit verse dans une autre compréhension (section 2^).
Section 1. Le droit et le temps physique
24,- Un droit commun davantage orienté sur une compréhension physique du temps.
Ledroit ne nie pas le temps. La chose s'impose d'évidence dès lors que le temps est aussi une
construction sociale^. La temporalité juridique est donc tout autant déterminante. Songeons
par exemple aux questions touchant à l'entrée en vigueur des lois, au principe de non-
rétroactivité des lois pénales, aux délais imposés en matière de procédure, à l'institution d'une
justice de l'urgence par le référé, etc. Il existe en effet un temps juridique, tout comme il
existe un temps judiciaire.
Par ailleurs, les sources du droit sont parfois elles-mêmes le résultat d'un temps qui passe,
d'une durée « constructive ». Ainsi, la jurisprudence est-elle davantage que la consécration de
normes par xm « processus de généralisation des solutions ponctuelles des tribunaux et d'une
sorte de sédimentation de ces solutions par répétition des précédents à la faveur de leur
autorité, par un raisonnement par analogie ? De même, la coutume et l'usage sont
directement l'œuvre d'un temps qui passe dans lequel s'est inscrite une répétition d'actes et
^Voy. supra pp. 2 ets., n°2 ets.
^Si l'on songe en effet aux contrats à long terme, tout au plus un rattachement se fait-il avec quelques questions
juridiques particulières, comme la rétroactivité de la résolution, l'imprévision ou la caducité, mais aucune réalité
plus englobante ne vient immédiatement à l'esprit.
Voy. infra pp. 33 et s.
^Fr. OST, Le temps du droit, Odile Jacob, 1999, 371 p.
®J.-L. Bergel, « Le temps et le droit. Conférence inaugurale », Le temps et le droit, sous la direction de P.-A.
Cote et J. COMMAILLE, Actes du Quatrième Congrès international de l'Association internationale de
méthodologiejuridique. Ed. Yvon Biais, Cowansville (Québec), 1996, p.7.
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de comportements^. Ces formes de droit spontané, ce «droit constitué par l'habitude »^,
attestent de manière évidente que le droit peut recevoir et valoriser une dimension
constructive et normative du temps qui passe.
Mais là n'est pas notre propos. Il ne s'agit en effet pas d'étudier les phénomènes juridiques de
création d'un temps particulier, mais bien davantage de comprendre comment le droit, et en
particulier le droit des contrats, enregistrent les effets du temps. Et c'est ce que nous
souhaitons envisager à présent.
§ 1. Un premier indice^ : la terminologie du Code civil
25." Le temps entretient des rapports étroits avec le droit, et en particulier le droit des
obligations"'. De nombreuses dispositions du Code civil utilisent en effet une terminologie
qui renvoie directement au temps. Ce constat confirme probablement déjà à lui seul l'idée
que le droit n'y manifeste aucune indifférence de principe.
Il est pourtant intéressant de constater que la terminologie du Code civil demeure largement
approximative, et souvent inappropriée .
S'agissant de la notion de « temps », le Code civil l'utilise indifféremment pour désigner un
« moment »'^ ouun « laps de temps c'est-à-dire un instant ou une durée.
' On se souviendra que le droit romain s'était déjà imprégné d'une lecture dynamique de la temporalité voyant le
temps comme une source normativeen ce qu'il permetnotamment à la tradition et à la coutume - la respublica -
de se créer grâce à la « confiance renouvelée » des citoyens à une pratique au départ isolée. Voy. surce point E.
Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Thèse, Paris II, thèse
dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, p.4qui affirme par ailleurs que « la foi en la valeurconstitutive du
temps est le fondement même de la coutume » {Ibidem).
E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Thèse, Paris II, thèse
dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, p.4.
' Nous envisagerons successivement les indices qui attestent la compréhension particulière que se fait le droit
positif du temps.
J. AZEMA, La duré des contrats successifs, p. 2.
" En effet, si l'on se borne à recenser l'emploi des termes faisant référence à la temporalité, on constate tout
d'abord lesnotions de « temps », « instant », « durée » et « moment » sont utilisées aussi bienpour désigner des
réalités qui se recoupent que des réalités qui divergent.
Le terme est notamment utilisé aux articles 922 (temps du décès du donateur), 958 (temps de la demande de
révocation d'une donation), 994 (temps de l'établissement du testament), 1176 (temps de réalisation de la
condition), 1247 (obligation de payer « au lieu où était la chose au temps de la naissance de l'obligation), 1250
(subrogation), 1304 (prescription de l'action en nullité), 1609 (délivrance de la chose au lieu où elle était au
« temps » de la vente), 1651 (obligation de paiement incombant à l'acheteur), 1693 (garantie concédée par le
cédant quant à l'existence de la créance limitée à ce qui existait au « temps » de la cession »), 1738 (dot) et 1903
(détermination de la valeur due par l'emprunteurau regard de celle « au temps » de la restitution ou, à défautde
précision de ce moment, au temps de l'emprunt) du Code civil. Les dispositions relatives à la prescription font
également référence à l'idée de « durée ». Cela étant, celle-ci ne semble appréhendée que dans le but de séparer
deux instants : le point de départ et le point d'arrivée de la prescription. Voy. dans ce sens not. l'article 1304
(action en nullité) du Code civil.
A de nombreuses reprises, le droit use aussi de l'expression « à tout moment » afin de reconnaître le caractère
discrétionnaire du « moment-instant » que choisit le titulaire d'une prérogative juridique pour l'exercer. Ainsi, le
législateur peut autoriser l'individu à donner congé « à tout moment » (voy. dans ce sens l'article 3 de la loi du
20 février 1991 relative au bail de résidence principale ; article 6 de la loi sur le bail à ferme ; article 3 de la loi
relative au bail commercial) ou à exercer une prérogative « à tout moment » (voy. l'article 7 de la loi du 20
février 1991 relative au bail de résidence principale qui autorise les parties à demander la révision du loyer et des
charges «à tout moment» ; l'article 301 du Code civil qui précise que la pension alimentaire peut, «à tout
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II est encore plus étonnant de constater que le législateur utilise, certes une seule fois'^ , la
terminologie propre à la physique d'« espace de temps » et ce afin de désigner un intervalle de
temps s'inscrivant dans la durée.
On ne peut qu'être frappé de constater l'importance quantitativement supérieure de la
référence à un temps-instant par rapport à un temps-durée.
Si l'on recense eneffet les termes utilisés par le législateur de 1804, il estsignificatif de constater
que les termes de «moment » et de «temps » sont les plus fréquemment utilisés. Et l'on peut
probablement en conclure que l'instantconstitue le temps de référence en droit'®.
moment » être convertie en un capital ; l'article lA5quater du Code civil qui autorise le conjoint survivant à
demander «à tout moment » lacession de la nue-propriété contre lepaiement d'espèces).
Dans d autres situations, la notion de moment est au contraire employée pour désigner un instant précis où se
réalisent les conditions requises à la validité d'un acte. Le législateur emploie alors la notion pour figer une
réalité juridique (voy. l'article 2 de la loi du 20 février 1991 relative au bail de résidence principale qui fait
référence àl'état du bien «au moment »de l'entrée en jouissance ; les articles 550 et 2269 du Code civil qui font
référence à labonne foi «au moment » de la découverte des vices ou de l'achat ; l'article 1276 du Code civil qui
fait référence au « moment » de la délégation ; les articles 577-5 et s. qui font référence au « moment » de la
réunion des conditions de la personnalité juridique d'une association de copropriétaires ou au moment de
l'acquisition des biens faisant partie de la copropriété ; l'article 585 du Code civil qui fait référence au moment
de l'ouverture de l'usufhiit) ou renvoyer à un instant précis où un acte juridique est posé (voy. not. l'article 3 de
la loi sur les baux à ferme qui fait référence au «moment » de l'offre ; l'article 6 de la loi sur le bail à ferme qui
fait référence au moment de la conclusion du bail ;1' article 13 de la loi relative au bail commercial visant le
« moment» du renouvellement ; l'article 28 de la loi hypothécaire qui vise le « moment » de la résolution de
l'échange ou de lavente ; l'article 2031 du Code civil qui vise le « moment » du paiement ; l'article 783 du Code
civil qui fait référence au « moment » de l'acceptation ; les articles 906 et 922 qui font référence au « moment »
de la donation ; les articles 577-9 à 577-12 qui font référence aux « moments » de la décision de l'assemblée des
copropriétaires, de la concession de droits ou encore de la dissolution de l'assemblée ; les articles 1601, 1606,
1614, \6A9ter et 1675 du Code civil qui font référence au «moment » de la vente ; l'article \6A9quater qui fait
référence au moment de la délivrance; l'article 1690 du Code civil qui fait référence au «moment» de
l'opposabilité de la cession de créance; l'article 1895 du Code civil qui vise le «moment» du paiement;
l'article 1933 du Code civil qui vise, en matière de dépôt, le moment de la restitution de la chose). Le terme de
« moment » fixe enfin encore parfois dans le temps-espace le moment où un acte de procédure est posé (voy.
not. l'article 7 de la loi du 20 février 1991 relative au bail de résidence principale qui fait référence au
« moment » de la demande de révision du loyer et des charges ; l'article 319è« du Code civil qui fait référence
au « moment » de l'inscription du jugement ; l'article 1753 du Code civil qui fait référence au « moment » de la
saisie ; l'article 1798 qui fait référence au « moment » où une action est intentée). En droit des personnes, le
terme « moment » est également souvent utilisé. Il renvoie alors au moment de la conception (article 326 du
Code civil) ou du décès (articles &Obis, 205bis, 355 et 364 du Code civil), au moment où la personne atteint un
âgedéterminé (articles 275, 332 et 345 du Code civil), au moment où la filiation est établie (articles 335, 344bis
et368 du Code civil), où le contrat de mariage est établi (article 1388 du Code civil), au moment de l'acquisition
de biens dans le mariage (articles 1400 et 1401 du Code civil), de l'apport de biens en communauté (articles
1452 et 1453 du Code civil) ou encore au moment du partage (articles 1455 et 1469 du Code civil).
C'est davantage dans le sens d'une période que le terme « temps » est utilisé aux articles 617 (extinction de
l'usufruit); 1384 (le «temps de la surveillance»), 1571 du Code civil (partage des fruits entre époux),
I649quater («temps nécessaire » à la réparation ou au remplacement de la chose), 1709 (jouissance des lieux
pendant « un certain temps » en matière de bail), 1724 (référence au « temps des réparations »), 1730 (état des
lieux à dresser « au temps » où les lieux sont inoccupés), 1745 (indemnité due en cas d'éviction du locataire par
un nouvel acquéreur et proportionnelle au temps qui restait à courir), 1815 (bail à cheptel « pour un temps »),
1881 (qui vise l'hypothèse où l'emprunter use de la chose « pour un temps plus long» que ce qui avait été
convenu), 1952 (en matière de dépôt nécessaire, référence au « temps où le voyageur dispose du logement ») du
Code civil.
Enfin, dans certains cas, le sens précis estplus difficile à dégager car la notion vise toutautant un instant qu'une
périodede temps(voy. par exemple les articles 895 et 1695 du Code civil).
Voy. l'article 704 du Code civil (extinction des servitudes).
On s'étonnera pourtant de constater que la notion d'« instant » est pourtant moins souvent utilisée, le
législateur y préférant celle de «moment». Voy. les articles 618 (qui vise l'instant où l'usufinit aurait dû
cesser), 725 (condition d'existence à « l'instant» de l'ouverture de la succession), 1138 (transfert des risques
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Il est enfin probablement significatif de constater que c'est dans les textes du Code civil
demeurés inchangés depuis 1804'^ qu'est davantage usitée lanotion de temps, en elle-même
pourtant générique et dès lors plus imprécise. De leur côté, les législations postérieures font
davantage usage de la notion de durée, et ce afin de désigner une période dans le temps où
s'inscrivent des actions humaines
26." Loin de constituer une simple anecdote, la recension de la terminologie utilisée par le
Code civil paraît illustrative de la compréhension particulière du législateur de l'époque,
mais aussi certainement d'une fonction dudroit : celle d'assurer la sécurité juridique, laquelle
passe certainement aussi par le choix d'un référent temporel « signifiant », celui-ci étant le
plus souvent le moment où un acte est posé. Le temps s'assimilerait ainsi davantage au
tempus agendi que connaissaient les Romains^".
Mais le temps est ici un temps physique, extérieur ; un temps dont on ne retient que des
instants, isolés, ponctuels, et juridiquement déterminants.
§ 2. Un deuxième indice : les rapports entretenus entre le droit des obligations et le
temps physique
21.- La présentation demeurerait partielle si elle se limitait à dénombrer les termes utilisés
par le Code civil de 1804. Il convient d'approfondir le constat ainsi dressé et de préciser
davantage l'appréhension juridique du temps au regard de notre matière.
Sur ce point, il est alors frappant de constater une oscillation constante entre deux types de
liaison '^ qu'entretiennent le temps et le droit.
Il apparaît, tout d'abord, que certaines situations juridiques sont soumises au temps. C'est
alors d'un phénomène de soumission du droitau temps qu'il s'agit.
Le droit des obligations se soumet parfois au temps. L'institution juridique du contrat elle-même
en témoigne, dès lors que l'exécution de celui-ci est classiquement envisagée comme postérieure à
la formation et antérieure à la terminaison. Tout contrat est ainsi inscrit dans le temps.
dans les obligations de donner) et 1290 (extinction des dettes réciproques qui se réalise en un instant en cas de
compensation) du Code civil.
''' Les législations postérieures au Code civil font en effet davantage référence à une «durée », un « instant »ou
un « moment » pour désigner les réalités temporelles visées.
C'est le cas en matière de bail, tant de droit commun (voy. les articles 1719 et s. du Code civil) que celui
portant sur le logement principal du preneur (Voy. l'article 3 de la loi du 20 février 1991) ou le bail à ferme (voy.
la loidu 4 novembre 1969, Mon.b., 25 novembre 1969), le bail commercial (voy. la loi du 30 avril 1951, Mon.b.,
10 mai 1951) et de bail à cheptel (article 1815 du Code civil).
Le terme est également utilisé à l'article 45 de la loi hypothécaire, ainsi que dans plusieursdispositions du Code
civil (articles 223, 488è«, 577-4 et 8, 588, 598, 609, 612, 614, 684, lASsexies, lASsepties, SlOèw, 1450, 1479,
1560, 1676, 1890, 1952).
On soulignera notamment que le Code civil ne fait référence à la « longuedurée » qu'une seule fois à l'article
4886/5 du Code civil.
La proposition mériterait probablement d'être approfondie, voire nuancée. Il reste que, de prime abord, la
terminologie utilisée atteste le souci de fixer un temps afin d'y faire reposer des effets de droit.
Voy. sur cette question E. CHEVREAU, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé.
Thèse,Paris II, thèse dactylographiée soutenue le 8 décembre2001, pp. 9 et s.
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C'est aussi probablement de soumission au temps qu'il s'agit lorsque le Code civil impose aux
contractants le respect du temps contractuel qu'ils ont initialement choisi par la précision d'un
terme, ou qu'il autorise le juge à accorderun délai de grâce au débiteur.
Ce l'est encore lorsque le législateur introduit des temps intermédiaires entre les moments
classiquement pertinents de la vie du contrat, comme le font par exemple les réglementations
consuméristes à travers la consécration d'un délai de réflexion.
Ces exemples témoignent que le droit soumet parfois les contractants à un temps, un temps
juridiquement défini mais sur lequel il ne prétend pas empiéter. La situation juridique se soumet
alors au temps.
Mais d'autres situations attestent par contre une plus grande emprise du temps ou du droit. Et
cette seconde relation, que l'on peut qualifier de domination, se manifeste tout autant parune
domination du droit par le temps que du temps par le droit.
Ily a probablement domination du droit par le temps lorsque le droit recormaît expressément à
ce dernier des effets juridiques. Les mécanismes de la prescription acquisitive^^ ou de
l'usucapion en constituent des illustrations évidentes.
Ladomination se manifeste alors par la reconnaissance juridique des effets que produit le temps
surcertaines situations, et en particulier sur le contenu des droits dont disposent les sujets. Dans
ces situations, encore, le droit rend compte d'un temps saisi au travers de sa continuité, et ce
dans une perspective strictement quantitative. II n'en en enregistre pas à proprement parler les
mouvements et les rythmes qualitatifs, ceux qui font lien entre les sujets, mais se borne à
recevoir lapermanence d'une situation et les liens entretenus entre lesujetet ce temps quipasse.
Ce faisant, le droit reconnaît le potentiel créateur du temps, son efficacité juridique, et le
« valorise
Dans d'autres cas, et à l'inverse, le droit appréhende l'écoulement du temps comme une
cause de déchéance des droits, sanctioimant alors l'inaction prolongée de leurs titulaires.
C'est ce mécamsme qui est sous-jacent à des institutions comme la prescription extinctive ou
la forclusion. Alors soucieux d'assurer la sécurité juridique, le droit prétend ainsi exclure de
sa protection certaines situations qui ont « duré ».
C'est également l'idée sous-tendue par les premiers défenseurs de la rechtsverwerking, bien que
cette institution n'ait pas été reconnue comme constituant en soi une cause de déchéance^"*.
Parfois, enfin, c'est au contraire le temps qui se trouve dominé par le droit. Ce dernier
prétend alorsmaîtriser ses effets. C'est le cas lorsque le droit réagit contre son écoulement en
prétendant en atténuer les effets - mécanisme que l'on retrouve dans l'indexation ou
l'adaptation -, ou en les effaçant - comme c'est le cas de la rétroactivité de certaines
sanctions^^ et de la remise au pristin état en matière de réparation par exemple^^ -.
Voy. l'article 2219 du Code civil.
Voy. E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Thèse, Paris II,
thèse dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, pp. 82 et s. qui souligne que le droit enregistre ainsi
« l'influence positive duflux temporis ».
Voy. infra spéc. p. 148, n°164.-.
Cette problématique est appréhendée par la doctrine à travers la distinction entre les contrats à exécution
instantanée ou successive. On peut penser que cette classification s'est imposée lorsque la doctrine a été
confrontée aux lacunes des textes du Code civil, principalement orientés sur l'archétype de la vente, alors que
d'autres contrats mettaient en œuvre une exécution plus complexe. Selon J. Carbonnier encore, la distinction
entre les contrats à exécution instantanée ou successive résulterait « virtuellement » des règles contenues dans le
Codecivil, et en particuliercelles relatives au contratde louage. Voy. en ce sens J. CARBONNIER, Droit civil, Les
obligations. Tome IV, P.U.F., Thémis, 1991 (1"® édition de 1956), p.261, n° 138.
La fiction juridiquede la rétroactivité et du possible retour au pristin état interpelle tout particulièrement. Elle
meten effeten évidence un droitqui prétend annihiler le temps et pouvoir faire table rase du passé.
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Mais, qu'il s'agisse de soumission ou de domination, ce que le droit prend en compte, c'est
avant tout un temps physique, un temps extérieur aux sujets bien qu'il admette que celui-ci
ne laisse pas intacte leur situation juridique. Ce faisant, paraît seul envisagé le rapport -
quoique coloré juridiquement - entre le sujet (et à travers lui son statut juridique) et une
contingence perçue comme extérieure sur laquelle il n'a pas véritablementprise.
§ 3. Un troisième indice : l'image classique du contrat
28.- Le contrat, un acte juridique dé-temporalisé ? Le droit n'est pas indifférent au
temps et à la durée. Les exemples précédemment cités, principalement puisés dans le Code
civil, en témoignent. Il reste que cette appréhension du temps, ou des effets qu'il peut avoir
sur la situation d'un sujet de droit, demeure partielle. Elle semble en effet reposer
principalement sur une compréhension possible du temps, celle reposant sur une appréhension
physique du temps. C'est une manière de voir les choses, et probablement celle qui s'articulait
le mieux aux missions assignées au droit eu égard aux échanges qu'il est habilitéà régir.
Il est donc assez logique que le sentiment premier du juriste soit que le droit envisage la
temporalité de façon quantitative, pointant les moments juridiquement relevants et gardant le
silence sur la continuité dont elle peut s'empreindre. Appliquée au contrat, cette temporalité
apparaît donc linéaire et peu valorisée. Le temps y constitue, au même titre que les autres
« circonstances de l'espèce », une composante de l'environnement contractuel susceptible de
maîtrise, par l'homme et donc aussi par le droit.
29." Cette appréhension particulière du temps semble par ailleurs parfaitement s'ajuster
avec l'archétype contractuel classique, et rencontrer la réalité des « contrats-échange » qui se
concluent en un moment précis dans le temps et dont les étapes juridiquement efficaces sont
identiques pour tous ceux qui présentent une même nature, selon un schéma déterministe et
déterminé.
A suivre l'explication classique, en effet, semble avalisé un processus relativement simple où tout
se passerait comme si la vie du contrat était (pré)destinée à être tracée dans le temps en différentes
étapes qui se succèdent chronologiquement quasi sans interférences, et qui se trouveraient balisées
tant en amont qu'en aval par la naissance et la disparition de l'accord, ces deux étapes étant elles-
mêmes conçues comme instantanées. Offre, acceptation, exécution et disparition du contrat
rythmeraient ainsi à elles seules le déroulement de la relation contractuelle et permettraient de
manière exhaustive d'appréhender la réalité du lien noué. C'est un peu comme si, dès avant sa
naissance, tout contrat devait nécessairementmener une vie déterminée, marquée de moments forts
et qu'entre eux, rien, ou rien d'important, ne viendrait en troubler le cours tranquille. C'est aussi
comme si la volonté des parties devait nécessairement s'exprimer en une seule fois et en un
moment aisément identifiable dans le temps.
30.- La compréhension que se fait le droit du temps paraît d'ailleurs illustrative de la
conception que ce dernier se fait du contrat lui-même^^. La réalité des contrats à long terme,
en ce qu'elle contrarie chacun des éléments sur lesquels repose le droit classique des contrats.
L'intuition procède notamment du contraste existant entre la relative indifférence du droit positif envers la
durée et l'importance qu'accordent souvent les contractants à cet aspect de leurs engagements, les clauses y
référant faisant d'ailleurs le plus souvent l'objet d'âpres et longues négociations. Il semblait alors que ce
contraste résultait du fait que, pour les contractants, la relation contractuelle elle-même prenait une coloration
particulière sous l'effet de la durée, attestant les répercussions sensibles qu'elle exerce non seulement à toutes les
étapes de sa réalisation, mais encore sur la dynamique interpersonnelle elle-même.
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constitue unevoie d'accès privilégiée lorsqu'il s'agit d'envisager dans quelle mesure la durée
contribue à façonner le lien qui se noue entre les parties au-delà du contrat qui en constitue la
face visible. Emerge alors une autre image du contrat.
A. Le temps physique et le modèle du contrat-échange
31." La durée n'est pas un critère distinctif pertinent. Le premier constat de la faible
valeur accordée à la durée (psychique et relationnelle) des engagements contractuels réside
probablement dans l'absence de texte de portée générale précisant ses effets juridiquement
pertinents. Même si la durée de l'exécution constitue parfois un critère légal de qualification
du contrat^^, elle ne constitue pas un élément de classification retenu par le Code civil. Ainsi,
contrairement à l'objet du contrat et en particulier à la réciprocité des prestations, la durée
d'exécution n'est pas a priori perçue comme juridiquement déterminante.
L'absence de toute référence à la durée, sur laquelle les rédacteurs du Code civil ne se sont
pas véritablement exprimés^^, se justifie probablement par le fait que le Code civil a été
pensé comme devant être à même de régir toutes les relations contractuelles^®, ou à tout le
moins la toute grande majorité d'entre elles '^.
L'exclusion du temps des critères distinctifs des contrats prend parailleurs une portée d'autantplus
significative lorsque l'on lit que « (...) On distingue dans la convention les propriétés qui sont de
Songeons par exemple au bail, et en particulier au bail emphytéotique. La pratique connaît également la
convention d'occupation « précaire » (Voy. not. C. ROY-LOUSTAUNAU, « Une construction prétorienne
originale : la convention d'occupation précaire de locaux commerciaux », R.T.D.Com., 1987, spéc. pp. 340 et s. ;
J. Azema, op.cit., 1969, pp. 102 et s. ; Cass.fr.com., 5 octobre 1985, Bull., III, n°475, p. 430).
On notera que les classifications légales, reprises aux articles 1102 et suivants du Code civil, ont été
empruntées sans le moindre ajout au droit romain. Voy. LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle ou
commentaire et complément des Codes français, Bruxelles, Librairie de jurisprudence H. Tarlier, spéc. pp. 60
et s. Voy. également le rapport et l'exposé des motifs fait par M. Bigot-Preameneu au Corps législatifdans sa
séance du 7 pluviôse an XII (28janvier 1804), P.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code
civil, Tome XIII, pp. 215 et s. Les discussions intervenues devant le Corps Législatif n'abordent pas davantage
le critère de la durée. Voy. Discussion devant le Corps Législatif, Discours prononcé par le tribun MOURICAULT,
inP.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIII, p.412 et s.
Voy. enfinF. LAURENT, Principes de droit civilfrançais. TomeXVII, Bruxelles, 1875, p. 134 ; C. Demolombe,
Cours de Code Napoléon, Tome XXV, Traité descontrats ou des obligations conventionnelles engénéral, Paris,
1881, p. 455,n°469.
M. BigOT-Preameneu, lors de son Rapport devant le Corps législatif, et après avoir repris les distinctions
inscrites dans notre actuel Code civil relevait en effetque « cette division, facile à saisiret qui renferme tous les
genres de contrats, était nécessaire à placer à la tête de ce titre, pour faire connoître que le Code rejette ou
regarde comme inutiles toutes les autres distinctions et divisions établies par les lois romaines » : voy. Rapport et
exposé des motifs fait par M. Bigot-Preameneu au Corps législatif dans sa séance du 7 pluviôse an XII (28
janvier 1804), in P.A. Fenet, Recueilcomplet des Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIII, p.222.
Pourtant, la durée de certains contrats spéciaux était d'ores et déjà envisagée. Voy. en ce qui concerne le bail
{Discussion du Conseil d'Etat, Procès-verbal de la séance du 9 nivôse an XII (31 décembre 1803), in P.A.
Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIV, spéc. pp. 218 et s.), le contrat de
louage d'ouvrage (voy. en particulier les discussions portant sur le caractère perpétuel des engagements :
Discussion du Conseil d'Etat, Procès-verbal de la séancedu 9 nivôse an XII (31 décembre 1803), in P.A. Fenet,
op.cit., p.233), le contrat de société (voy. surtout le rapport de M. Berlier, Discussion du Conseil d'Etat,
Procès-verbalde la séance du 14 nivôse an XII (5janvier 1804), in P.A. FenET, op.cit., p. 359).
On notera par ailleurs que les contrats nommés l'ont précisémentété aux motifs que « les auteurs de la Loi des
Douze Tables (...) eurent encore assez confiance dans la bonne foi des citoyens, pour que chacun restât son
juge : ils exceptèrent seulement les contrats qui, plus fréquents, plus importants, plus nécessaires à l'ordre social,
ne devaient pas être impunément violés (...) » (Rapport et exposé des motifs fait par M. Bigot-Preameneu au
Corps législatif dans sa séance du 7 pluviôse an XII (28 janvier 1804), in P.A. Fenet, Recueil complet des
Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIII, p. 219).
24
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
son essence, celles qui sont de sa nature, celles qui lui sont accidentelles ; elle ne peut subsister
sans les premières, la loi supplée les secondes, les troisièmes dépendent des clauses particulières et
licites qui modifient les engagemens Et de poursuivre en considérant que « (...) Dans les
règles que nous proposons, nous nous sommes attachés à écarter l'arbitraire, en faisant produire à
laconvention un effet conforme à ses propriétés caractéristiques
Ce silence est d'ailleurs partagé par la plupart des législateurs nationaux. Il est en effet
exceptionnel que la durée soit envisagée comme un élément «essentiel », voire simplement
pertinent, dans laqualification du contrat ou du régime qui lui est applicable '^^ .
On exceptera ici le Code civil du Québec qui consacre expressément, en son article 1383, la
distinction entre les contrats à exécution instantanée etsuccessive. Le Code civil québécois classe
en effet les contrats non seulement en fonction de leurs conditions de formation^^, mais également
au regard de leurs effets^®. Le nouveau B.G.B. envisage également expressément une spécificité
des contrats à exécution successive en précisant que la résolution n'est dans cecas pas rétroactive
(§§314 et 323 B.C.B.).
32.- Le contrat, un échange de valeurs. Une des raisons de cette réalité réside
probablement dans le contenu juridique du contrat. Il semble en effet que, tant en civil law '^^
qu'en common law^^, le droit commun des contrats demeure focalisé sur l'échange, dont la
vente constitue l'instrument par excellence.
Le contrat du Code civil fût à l'époque présenté comme étant fidèle à la réalité humaine. Bigot
Prémaneu l'affirme dans son rapport lorsqu'il souligne que «(...) le Titre du Code civil ayant
pour objet les contrats et les obligations conventionnelles en général offre le tableau des rapports
les plus multipliés des hommes en société. Les obligations conventionnelles se répètent chaque
jour, à chaque instant. Mais tel est l'ordre admirable de la Providence, qu'il n'est besoin, pour
régler tous ces rapports, que de se conformer aux principes qui sont dans la raison et dans le cœur
CamBACÉRÈS, Projet de Code civil présenté devant le Conseil des Cinq-Cents par la Commission de
Classification des Lois civiles, An Cinq, Ed. Librairie Duchemin, 1977, p. 57.
CambacÉRÈS, Projet de Code civil présenté devant le Conseil des Cinq-Cents par la Commission de
Classification des Lois civiles, An Cinq, Ed. Librairie Duchemin, 1977, p. 59.
Voy. par exemple l'article 53.10.3 du Codified Statutes ofLaws ofSouth Dakota qui dit que «time is never
considered as ofthe essence ofthe contract, unless by its terms expressly so provided ».
Il distingue alors les contrats consensuels, solennels ou réels, ainsi que les contrats de gré à gré ou d'adhésion.
Le Code civil reprend ici les distinctions entre contrats unilatéraux, bilatéraux ou synallagmatiques ; contrats
onéreux ou à titre gratuit ; contrats commutatifs ou aléatoires ; les contrats individuels ou collectifs ; contrats
nommés et innommés ; et contrats à exécution instantanée et contrats à exécution successive. On soulignera
également qu'il retient une distinction intéressante entre les contrats «individuels » ou «collectifs ». Voy. sur
ces classifications J. PiNEAU et D. BURMAN, Théorie desobligations, 2'""" édition. Les éditions Thémis 1988 d
47, n°29. ' '
" Voy. dans ce sens aussi Chr. JAMIN, «Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D., 2005,
Doctr., n°34 p. 2343 selon qui « durant le siècle, le modèle cognitif des civilistes, c'est la vente. Le
contrat estperçu comme unéchange surun laps detemps à peu près inexistant ; le contrat est réputé à exécution
instantanée. Et même quand les juristes prennent acte de l'écoulement du temps, comme dans le contrat de bail,
celui-ci est linéaire etrépétitif ». Voy. aussi J. ROCHFELD, op.cit., R.D.C., 2004/1, p. 47.
Voy. dans ce sens également E. SCHANZE, «Symbiotic Contracts : Exploring Long-Term Agency Structures
between Contract and Corporation », Franchising and the Law, Theoretical and Comparative Approaches in
Europe and United States, Chr. JOERGES (éd.), Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1991, p. 77 selon qui
« the common law of contract ignores (...) duration and relational intensity (...) the concentration of common
law contract on the reciprocity of relations, exchange is connected (...) on the one hand to the doctrine of
considération which is still vital today, and on the other hand with the spécifié rôle of contract teaching in the
curriculum of American law schools. Contract is largely associated with the 'sharp in/sharp ouf sales
transaction. The 'spécial obligations' possessing long-term characteristics like the contract ofemployment ofthe
lease of real property are not classical academic topics of contract doctrine but rather treated in practitioner's
handbooks. The common law terms 'master and servant' and 'landlord and tenant' still remind us of the non-
contractual, feudal dimensions ofthese catégories of'long-term contracts'».
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de tous les hommes. C'est là, dans l'équité, c'est dans la conscience, que les Romains ont trouvé
ce corps de doctrine qui rendra immortelle leur législation. Avoir prévu le plus grand nombre de
conventions auxquelles l'état des hommes en société donne naissance, avoir balancé tous les
motifs de décision entre les intérêts les plus opposés et les plus compliqués, avoir dissipé la
plupart des nuages dont souvent l'équité se trouve enveloppée, avoir rassemblé tout ce que la
morale et la philosophie ont de plus sublime et de plus sacré ; tels sont les travaux réunis dans cet
immense et précieux dépôt qui ne cessera de mériter le respect des hommes, dépôt qui contribuera
à la civilisations du globe entier, dépôt dans lequel toutes les nations policées se félicitent de
reconnaître la raison écrite
Le contrat du Code civil paraît constituer un lien obligatoire intemporel, impersonnel et
conflictuel, réalité à laquelle correspond le contrat à exécution instantanée qui opère une
permutation de valeurs. L'individualisme dont s'est imprégné le Code s'explique par la
centralité de la notion de propriété, le contrat étant alors conçu comme un moyen de
transférer les richesses, et de les répartir entre les hommes, comme un mécanisme obligatoire
assurant untel échange devaleurs''".
33." Un contrat dé-personnifié. L'/m-personnalité'^ ' découle de la présentation d'un
contrat qui supplante la personne des contractants, les réduisant à un statut ]mxà\o;}XQ de sujets
actif et passif^^, de créancier et de débiteur d'obligations. Ce faisant, le contrat s'abstrait des
situations particulières et les transcende en en gommant les spécificités réelles'^ ^. Le contrat
juridique se présente en effet avant tout - voire uniquement ? - comme un lien
« obligationnel
34." Un contrat marqué par un antagonisme d'intérêts. Mais l'individualisme qui
imprègne le Code civil de 1804 véhicule également l'image d'un contrat constituant le point
de rencontre d'antagonismes individuels'^ ^. Réduit à un rôle d'échange de valeurs, le contrat
est présenté comme étant l'instrument par excellence de la coordination d'intérêts opposés.
35." Le lien obligations-sanctions. Cette vision particulière du contrat explique que
l'aspect obhgation/sanction soit posé au premier plan, le droit ayant vocation à réguler les
comportements déviants afin de les rapprocher des attentes du plus grand nombre au regard de
Rapport et exposé des motifs fait par M. Bigot-Preameneu au Corps législatifdans sa séance du 7 pluviôse
an XII (28 janvier 1804), in P.A. Fenet, Recueil complet des Travauxpréparatoires du Code civil. Tome XIII,
pp. 215 et s.
CAMBACÉRÈS, Projet de Code civil présenté devant le Conseil des Cinq-Cents par la Commission de
Classification des Lois civiles, An Cinq, Ed. Librairie Duchemin, 1977, en particulier pp. 3 et suivantes. Selon
Cambacérès, « (...) les personnes, les propriétés et les conventions sont les trois objets de la législationcivile ».
Voy. sur le caractère impersonnel du contrat que véhicule le droit des contrats C. BOISMAIN, Les contrats
relationnels. Thèse dactyl., Université de Nantes, Thèse soutenue le 15 novembre 2004, p. 2, n°2. Nous y
reviendrons longuement infra Partie II, pp. 344 et s. (Théorie relatiormelle de I.R. Macneil).
M. Fabre-MaONAN, « Introduction », La relativité du contrat, Travaux de l'Association Henri Capitant,
L.G.D.J., 2000, p. 3. On atteint alors un degré d'abstraction étonnant, les contractants paraissant même parfois
« interchangeables, puisque chaque partie est le plus souvent (dans les contrats synallagmatiques) tout à la fois
l'un et l'autre ».
C. ValcKE, « Le contrat en tant qu'instrument de justice privée : possibilités et limites », Sources et
instruments dejustice en droitprivé, sous la direction de N. Kasirer et P. NOREAU, Les éditions Thémis, 2002,
pp. 39-68.
Voy. aussi J. CARBONNIER, Droit civil. Tome 4, Les obligations, P.U.F., Thémis, 2000, n°64 selon qui le
contrat du Code civil est un « contrat-obligation ».
C'est aussi la raison pour laquelle le législateur s'est notamment investi du pouvoir de forcer la coopération
entre les parties lorsqu'il l'estime utile en prenant appui sur l'article 1134 du Code civil. Voy. sur cet élément
infra pp. 110 et s., n°108 et s. Voy. aussi pp. 273 et s. (dynamique coopérative) et pp. 384et s. (intérêt commun).
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l'intérêt général. Se trouve donc privilégiée la fonction coercitive - et « assurantielle » - du
contrat'*', ce dernier étant présenté, pour reprendre la formule chère à Descartes, comme «un
remède à l'inconstance des esprits faibles ».
S'agissant des droits belge et français, onconcédera que leCode civil véhicule une image partielle
de ce que peut être le contrat. Envisagé comme une « manière dont on acquiert la propriété
celui-ci s'y définit exclusivement à travers le lien obligationnel qu'il fait volontairement naître
entre un débiteur et un créancier"". Avalisant une représentation du droit-instrument de contrainte,
le contrat ne se laisse ensuite saisir par le droit positif qu'au travers de certains de ses aspects :
validité'", effets '^, sanctions", extinction", interprétation'"' et preuve". L'approche est statique et
partielle. Qui plus est, à part des classifications générales relativement simplistes orientées sur
l'objet , le Code n'aborde les « espèces » de contrats qu'à travers les modalités des obligations'^
qui n'en affectent pas la nature profonde et qui n'englobent en tout cas pas tous les facteurs de
complexité qui peuvent pourtant l'atteindre. Ceci s'explique certainement en partie par le fait que
l'archétype auquel songeaient les rédacteurs du Code était lavente, soit un échange dans cequ'il a
de plus simple.
B. Un contrat articulé autour d'un temps-instant
36.- Le contrat, un échange de promesses. Le contrat juridique constitue un échange de
promesses^^ Il est ainsi naturellement une projection dans le futur^^, une emprise sur l'avenir
puisque, par leur commune volonté, les parties se lient« en vue d'une prestation future
Ce phénomène est d'ailleurs étonnant puisque le caractère « personnel » du lien envers autrui - et non sur une
chose- auraitpu permettreune plus grandeprise en compte de la « personne» du contractant.
C'est aussi probablement ce qui explique que les discussions juridiques sont avant tout posées en termes de
« validité » davantage que d'efficacité de l'accord.
Intitulé du Livre III du Code civil.
Voy. l'article 1101 du Code civil qui définit le contrat comme une convention par laquelle « une ou plusieurs
personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ». Voy.
également l'article 1370 du Codecivilqui précise lesautres sources d'obligations.
Voy. les articles 1108 à 1133 du Code civil, ainsi que les articles 1304 à 1314 concernant la nullité et la
rescision.
" Voy. les articles 1134 et s, ainsi que les articles 1165 à 1167 du Code civil.
De nombreuses dispositions du Code civil envisagent le sort du débiteur en cas de manquement à ses
obligations. Le Code confère alors aux créanciers plusieurs voies (voy. not. les articles 1139, 1142, 1143, 1144,
et spéc. les articles 1148 à 1155 et 1184 du Code civil).
" Articles 1234 à 1314 du Code civil.
Voy. les articles 1156 à 1164 du Code civil.
" Articles 1315 et s. du Code civil.
Articles 1102 à 1107 du Code civil articles 1102 à 1107 du Code civil. D'autres droits reconnaissent en effet
des distinctions plus récentes, comme la distinction entre le contrat d'adhésion et le contrat négocié (voy. article
1379 du Code civil du Québec), ou celle entre les contrats à exécution instantanée ou successive (voy. article
1383 du Code civil du Québec^ ou entre le contrat de consommation et celui qui ne l'est pas (article 1384 du
Code civil du Québec).
Articles 1168 et s. du Code civil. Le Code civil aborde alors l'obligation conditionnelle (articles 1168 à 1184)
ou à terme (articles 1185 à 1188), les obligations alternatives (articles 1189 à 1196), solidaires (articles 1197 à
1216), et les obligations divisibles ou indivisibles (articles 1217 à 1225). Il régit ensuite les clauses pénales
(articles 1226 à 1233).
Voy. aussi E. CHEVREAU, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droitprivé, Thèse, Paris
II, thèse dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, pp. 12 et s. ; Fr. OST, « Mémoire et pardon, promesse et
remise en question », Le temps et le droit, P.-A. COTE et J. COMMAILLE (sous la direction de -), Actes du
Quatrième Congrès international de l'Association internationale de méthodologie juridique. Ed. Yvon Biais,
Cowansville (Québec) ; 1996, p. 18.
A. Seriaux, « Le futur contractuel », Le droit et le futur, Travaux de recherches de l'Université de droit,
d'économie et de sciences sociales de Paris, P.U.F., 1985, p. 77 et s. ; Th. BONNEAU, « La durée dans les
contrats», Juris-Classeur Contrats et distribution. Editions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n°59 ; M.A.
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Ainsi, comme le souligne E. Chevreau, « conceptuellement, l'obligation conventionnelle est
tournée vers le temps à venir. La notion de credere transcrit véritablement la foi en l'avenir et elle
a pour support matériel le vinculum iuris »®'.
Et ceci est vrai tant pour le contrat à exécution dite instantanée que pour celui dit à exécution
successive ou continue. L'idée qu'un contrat pourrait être «instantané» ou à prestations
« instantanées » abstrait ce dernier de sa temporalité réelle. Car tout contrat est toujours inscrit
dans la - une—durée, en ce sens qu'un laps de temps s'écoule nécessairement en amont, entre la
rencontre des volontés et leur fusion dans le contrat, mais aussi en aval entre le constat de
l'existence de ce monologue et le temps de l'exécution des prestations. J. Carbonnier expliquait
bien cette fiction du contrat instantané lorsqu'il constate qu'il existe, en droit, « (...) des contrats,
les plus nombreux si l'on songe à la multitude des ventes au détail —qui ne laissent aucune trace à
la surface du temps, parce qu'ils se concluent et s'exécutent en un instant, sans même qu'on
aperçoive derrière eux la traînée de quelque obligation de garantie »^^.
Malgré cette ouverture principielle sur l'avenir que porte le contrat, force est de constater
qu'au lieu d'intégrer le présent dans le futur, son régime juridique tend davantage à enfermer
le futur dans le présent® , et même un présent, déjà devenu passé®'' ; celui de la promesse.
Ce faisant, le droit semble ne retenir qu'un aspect de la promesse, la parole donnée, dont il
assure le respect par la reconnaissance de sa force obligatoire, mais aussi de son intangibilité,
réduisant alors indirectement le contrat juridique à «dufutur irrévocablement engagé
La primauté de la promesse, et donc de la référence au temps de son accession à la sphère
juridique, s'énonce parfaitement par l'adage romain selon lequel in stipulationibus id tempus
Frison-Roche, « Le contrat et la responsabilité ; consentements, pouvoirs et régulation économique »,
KT.D.civ., 1998, p.50, n°21.
R. PATRY, Leprincipe de la confiance et laformation du contrat en droit suisse, Thèse, Genève, Imprimerie
du Journal de Genève, 1953, p. 37 selon qui ce serait cette ouverture vers le futur qui caractérise une distinction
fondamentale entre le contrat et le délit(outre la source volontaire ounon).
E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Thèse, Paris II, thèse
dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, p.225.
®J. Carbonnier, Droit civil. Les obligations, Tome IV, P.U.F., Thémis, 1991 (l"' édition de 1956), p. 260, n°
138.
Voy. aussi L. Rolland, « Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec», McGill L.J.,
1999, vol. 44, p. 931-932 selon qui« Allergique à laperpétuité, la théorie classique consacre l'immédiateté de la
formation, de l'exécution et de l'extinction du contrat (...) cette conception, figure du contrat transactionnel,
tend à transgresser le mouvement naturel du temps pour amener, par l'effet d'une planification structurée
essentiellement autour de la promesse, le futur dans le présent, (...) la théorie relationnelle des contrats nous
invite à tenir compte de l'évolution graduelle des rapports ; une relation commence et se termine rarement de
façon abrupte, ce qui s'oppose à toute césure abstraite. Le contrat relationnel fournit un cadre temporel
tridimensionnel ; 'des parties conscientes de leurs rapports passés, se rencontrent et échangent en prévoyant que
leur relation se poursuivra dans le futur', tant et si bien que le contrat est tout au plus une projection du présent
dans le fiitur et non l'appréhension du futurpar le présent (...)».
Chose d'ailleurs étrange dès lors que la promesse ouvre davantage sur le futur - puisqu'elle «crédite »
l'avenir comme lesoulignent Fr. OST, op.cit., 1996, p. 18 ; E. CHEVREAU, op. cit., 2001, pp. 12 ets.) - alors que
le droit n'en retient que lepassé de la parole donnée.
" Fr. OST, «Temps et contrat. Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, Vol. 59, 1999, n°l-2, p.l9 selon
qui le Code civil, tout comme les auteurs classiques, semblent avoir davantage vu dans le contrat un objet
susceptible d'arrêter le temps, d'en effacer l'écoulement, et deplacer les contractants dans une a-temporalité. Le
contrat est alors fait d'« immédiateté » - l'unité temporelle de sa conclusion en atteste - et d'« éternité » - en ce
sensqu'il doit être à même, sans changement, de traverser le temps de manière immuable -. Tout comme dans le
pacte faustien, le temps est alors « chosifié » ; il est « permanence » davantage que « changement », « stérilité »
davantage que « fécondité », « statisme » davantage que « créativité », mais aussi, et par extension, prévisibilité
et sécurité davantage qu'« incertitude » et « défi ». L'autonomie de la volonté et la convention-loi fondent cette
vision particulière du contrat {Ibidem, p. 31).
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spectatur quocontrahimus . L'idée est ici que la naissance du contrat et des obligations qui le
composent est instantanée, à moins que les parties n'aient fait le choix d'une condicio ou d'un
terme . C'est ce quijustifie que le contrat se trouve figé au moment de sa formation.
37.- Le temps du contrat est un temps de l'instant. Dans la mesure où le droit des
contrats insiste sur la « pureté » du lien obligatoire, et privilégie l'instantanéité du contrat et la
congruence de ses manifestations juridiques, conclusion et exécution s'envisagent
logiquement comme étant idéalement simultanées^^ Dans les limites de ce qu'autorise l'ordre
public^^, la temporalité de l'instant ne pourra alors céder le pas que si, par l'usage d'un terme
ou d'une condition, les parties ont explicitement fait le choix de soumettre leur relation à un
autre temps.
Le principe du consensualisme justifie le principe de la formation du contrat par le seul échange
des consentements, mais explique également, par voie de conséquence, le principe de l'exigibilité
immédiate des obligations qui en sont issues. Cependant, si le principe est celui de l'unité de la
conclusion du contrat et de la prise d'effets de ses obligations™, la pratique atteste la fréquence
avec laquelle les contractants reçoivent des «prises d'effets particulières »". Les parties peuvent
ainsi faire le choix d'un point de départ anticipé (rétroactivité conventionnelle'^ ) ou différé (terme
suspensif") à leurs obligations.
Il se conçoit alors aussi que ladurée du contrat donnera nécessairement l'apparence, à ladifférence
des autres critères retenus par le Code civil, de n'exercer aucune influence décisive entre le
moment de sa naissance et celui de sa disparition'''. L'appréhension du temps est ici binaire et
Dansles conventions, on se reporte à l'époque où nous contractons.
P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, réédition présentée par J.-Ph. Lévy, Dalloz, 2003, spéc. p.
762. C'est donc la volonté commune des parties qui permet, par le choix d'un terme ou d'une condition, de
«transposer leur engagement dans le futur» (E. Chevreau, Le temps et le droit: la réponse de Rome.
Rapproche du droitprivé, Thèse, Paris II, thèse dactylographiée soutenue le 8décembre 2001, p.225).
Voy. dans ce sens également Chr. Jamin, «Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D.,
2005, Doctr., n°34 p. 2343 ; J. ROCHFELD, op.cit., R.D.C.. 2004/1, p. 47 ; Fr. OST, «Temps et contrat, Critique
du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, Vol. 59, 1999, n°l-2, p. 16 ; Th. BONNEAU, « La durée dans les contrats »,
Juris-Classeur Contrats et distribution, Editions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n°59 ; A. Seriaux, «Le
futur contractuel». Le droit et le futur, Travaux de recherches de l'Université de droit, d'économie et de
sciences sociales de Paris, P.U.F., 1985, p. 77 et s.
®L'anticipation de la prise des effets du contrat ne saurait en effet valider la volonté des parties d'échapper à
l'application d'une loi impérative ou d'ordre public. Il y auraiten effetdans ce cas fraude à la loi.
°Th. Revet, «La prise d'effets du contrat », Numéro spécial. Colloque «durées et contrats », R.D.C., 2004/1,
p. 32 qui cite en particulier I. Petel, Les durées d'efficacité du contrat, Thèse Montpellier 1, 1984, p. 29. Voy.
aussi sur cette problématique J. GHESTIN, Clir. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrat
Paris, L.G.D.J., 2001, 3^"'= édition, pp. 183 ets.
" Th. Revet, op.cit., R.D.C., 2004/1, p. 28.
Le mécanisme est en particulier connu en droit des assurances lorsqu'il s'agit d'intégrer dans la couverture
accordée au preneur les risques «putatifs». La validité de telles clauses contractuelles est alors parfois
subordonnée au respect de conditions strictes. Voy. également Th. Revet, op.cit., R.D.C., 2004/1, pp. 38 et s.
(qui envisage ici « l'efficacité rétroactive » du contrat et souligne que, ce faisant, les parties se prétendent à
mêmes de « réécrire du passé »).
Voy. l'article 1185 du Code civil qui précise que «le terme diffère de la condition en ce qu'il ne suspend point
l'engagement dont il retarde seulement l'exécution ». Le terme suspensif est ainsi défini comme étant un
événement futtir etcertain dont dépend l'exécution du contrat. Le terme se distingue donc de la condition par la
certitude de la réalisation de l'événement futur, et ce même s'il est admis que le moment de sa réalisation soit
inconnu (voy. Cass., 17 avril 1975, Pas., 1975,1, 826; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome
I, n°134 et 136, etTome III, n°262). Par ailleurs, contrairement au terme extinctif, le terme suspensif a pour seul
effet de retarder la: prise d'effets du contrat. Voy. sur cette question S. Stijns, D. VAN Gerven et P. Wery,
op.cit., J.T., 1999, n°12. Voy. également en France J. GHESTlN, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil.
Leseffets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™' édition, pp.205 à 227, n°165 à 184.
Ce constat découle d'une lecture du Code civil, lequel se borne à énoncer les conditions de validité devant
présider à la naissance du contrat (articles 1108 et s.), ainsi que les modes de dissolution de ce dernier
(résolution, condition résolutoire, terme, ...). On concédera cependant qu'il envisage aussi d'aufres questions,
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linéaire. Entre ces deux bornes temporelles, l'intangibilité du contenu contractuel, assurée par le
principe de la convention-loi (article 1134, alinéa 1" du Code civil), semble en effet n'autoriser
aucune fluctuation des obligations respectives des parties si ce n'est de commun accord^^. La
morale de la sécurité juridique cantonne en effet l'influence du temps dans des limites strictes.
Comme le soulignait J. Ghestin^®, «le contrat classique [est] abstraitement hors du temps, lié à
l'autonomie de la volonté, de formation libre, mais instantanée et d'exécution sûre, mais
irrévocable»^'.
Plus encore que la seule exécution, il semble en réalité que tout le régimejuridique du contrat
s'articule autour des seuls instants juridiquement relevants^^ Qu'il s'agisse d'apprécier la
capacité des parties, la validité du contrat, la loi applicable ou le moment du transfert des
risques et de la propriété, la réalisation des effets de la condition ou du terme ... c'est en effet
toujours en référence à un moment précis dans le temps que les dimensions juridiquement
pertinentes du contrat sont envisagées.
C. Un contrat qui maîtrise le futur en l'intégrant dans le présent
38.- Le temps du contrat peut être maîtrisé et son futur anticipé. La référence
constante à un « temps-instant », mais aussi plus fondamentalement au temps de la promesse
offre un repère précieux au droit. L'instant présente en effet, plus que la durée, une
consistance ; c'est un point d'accroché vérifiable et donc susceptible de servir une certaine
sécurité. Ce faisant, le droit, et avec lui la société, assurent une maîtrise du temps contractuel
en le réduisant à ce qui le matérialise objectivement.
Mais il y a plus. L'image du contrat que véhicule le droit classique illustre aussi la croyance,
erronée, d'un temps continu, uniforme et sans rupture, c'est-à-dire l'utopie d'un temps qui
serait unique et parfaitement prévisible^^. Le contrat est alors présenté comme un rempart
plus spécifiques au temps, comme la caducité (article 1742 du Code civil). Nous envisageons ici surtout les
dispositions du Code civil qui portent sur le droit commun des contrats.
CambacÉRÈS, Projet de Code civil présenté devant le Conseil des Cinq-Cents par la Commission de
Classification des Lois civiles, An Cinq, Ed. Librairie Duchemin, 1977, p. 56 : « La loi et les conventions sont
les deux sources des obligations. La loi prescrit les devoirs individuels ; elle détermine des engagemens tacites,
et elle forme des contrats par les règles seules de l'équité. Les hommes, en réglant entre eux les transactions
sociales, s'imposent des engagemens qu'ils forment, étendent, limitent et modifient par un consentement libre.
Ces engagemens sont pourceux qu'ils lientce que les lois générales sontpourtous les citoyens ».
™J. Ghestin, «La notion de contrat au regard de la diversité des éléments variables (Rapport de synthèse », La
relativité ducontrat, Travaux de l'Association Henri Capitant, L.G.D.J., 2000, p. 225.
Ce qui, selon l'auteur, contraste avec le « contrat moderne », lequel « est de coopération plutôt que
d'antagonisme, inspiré des exigences de justice, notamment par la protection de la partie faible et l'équilibre
objectif des prestations, et d'utilitééconomique, un contrat caractérisé, à la fois par une formation longue et plus
sûre, avec notamment la prise en compte des pourparlers et de l'attente légitime qui peut en résulter, et par une
exécution continue et moins contraignante, plus souple et plusréaliste».
Voy. également dans ce sens J. Mestre, « Rapport introductif », Numéro spécial du colloque « durées et
contrats », R.D.C., 2004/1, pp. 5 à 9, spéc. p. 6 qui constate notamment que l'accélération du tempsjuridique
contraste avec « l'arrêt » du temps contractuel à travers les principes de la sécurité juridiqueet de la convention-
loi.
™En effet, hormis l'inexécution fautive et la force majeure, et sauf disposition légale spécifique, aucune
circonstance ne serait ainsi juridiquement à même de troubler l'exécution. L'idée est confortée par l'articulation
des dispositions du Titre III du Livre III du Code civil (articles 1101 et suivants du Code civil). Lecontrat y est
eneffet envisagé comme une manière conventionnelle, fruit d'obligations réciproquement consenties, d'acquérir
la propriété. Après avoirenvisagé les conditions essentielles à la validité des conventions (articles 1108 à 1133
du Code civil), les effets des conventions articulent les principaux axes à partirdesquels est pensé le contrat : les
obligations qu'il génère (articles 1136 à 1145 du Code civil), les dommages et intérêts qu'il impose en cas
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sécuritaire permettant aux parties d'abolir les aléas du temps. Conçu comme un « acte de
prévision » un « avenir anticipé il serait un garant crédible de la maîtrise du futur^^.
Ce faisant, le contrat juridique peut être compris comme matérialisant l'emprise que prétendent
exercer les hommes sur le temps dès lors que, porteur d'une volonté souveraine, il laisse croire à
ces derniers qu'ils peuvent contrôler l'avenir". Le contrat jouit alors d'une suprématie, voire
constitue un acte divin dès lors qu'il se présente comme étant susceptible de dompter ce qui ne
peut l'être.
En proposant une image d'un temps qui serait prévisible, et donc maîtrisable par le droit et la
convention, le droit gomme une de ses dimensions fondamentales- Vautre facette de sa réalité
paradoxale - à savoir celle qui fait qu'il est toujours générateur d'insécurité et porteur
d'incertitude. Il nie encore que toutcontrat ne saurait être une œuvre rationnelle et parfaite, un
acte de raison et de complète anticipation.
Le choix du droit de taire les facteurs naturels d'insécurité, pourtant largement éprouvés par la
pratique, explique alors logiquement le malaise qui l'empreint lorsqu'il s'agit d'envisager et
de résoudre des problèmes inhérents à la durée : changement de parties, défaillances en termes
de rendement, opportunisme contractuel, révisions du contrat initial, lacunes et adaptation du
contrat, changement des circonstances extérieures, etc. Le droit commun se refuse alors à
prendre en compte que le temps est multiple et contradictoire dans ses effets, qu'il est tout à la
foispassé et futur, expérienceet inconnu, maîtrise et risque.
Comme nous l'avons souligné précédemment, en effet, il nous semble que la durée fait partie de
ces phénomènes naturels capables d'une chose et son contraire®'*, que la durée est tout autant
garante de la stabilité de certains rapports qu'un facteur de domination dans d'autres, qu'elle est
tout autant génératrice de sécurité que d'insécurité, de certitudes que d'incertitudes. Par son
abstraction, justifiée par son besoin d'atteindre l'universalité des comportements à travers la
d'inexécution (articles 1146 à 1155), la manière dont il doit être interprété en cas de litige (articles 1156 à 1164
du Codecivil), et ses effets obligatoires vis-à-vis des tiers (articles 1165 à 1167du Code civil).
Voy. dans ce sens M. Hauriou, Principes de droitpublic, T"' édition, p. 206. Voy. égalementC. BOISMAIN,
Les contrats relationnels. Thèse dactyl, Université de Nantes, thèse soutenue le 15 novembre 2004, pp. 1 et s.,
n°2 et s.
Fr. OST, op.cit, 2000, p. 137.
M.A. Frison-Roche, op.cit, R.T.D.Civ., 1998, p.50, n°21 qui souligne en effet que !'«(...) intégration du
futur est le propre du contractuel, non seulement lorsqu'il organise des relations durables, successives ou
renouvelées, mais même dans l'hypothèse d'une exécution immédiate. (...) Le contrat a pour objet de gérer sa
propre faillite, l'organisation des litiges constituant davantage une exécution contractuelle qu'un événement
extérieur, rendant encore plus fragile la frontière entre contrat et procès. L'organisation par avance dans le
contrat des défaillances de celui-ci est depuis toujours monnaie courante, à travers les clauses pénales, clauses
compromissoires... Le contrat gère sa propre déconfiture et en limite par là les dégâts. La jurisprudence
reconnaît la puissance de ces dispositifs, se souciant d'en limiter les excès ».
" Car, c'est un peu comme si, par le contrat, les contactants se trouvaient habilités à « exercer une certaine
emprise sur l'avenir (...) [à] prévenir le surgissement de l'imprévisible ou même simplement le changement de
volonté » (C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », R.T.D.Civ.,
1997,p. 359 et p. 360 qui souligne par ailleurs que la doctrine traditionnelle voit le confrat comme « un monde
fermé, protégé, imperméable aux influences extérieures et intérieures (...) qui traverse le temps sans êfre affecté
par les changements (...) une fois conclu, le contrat apparaît comme unecréation statique s'imposant auxparties,
à la volonté desquelles il échappe désormais, s'imposant au juge (...) et au législateur (...) tel un îlot sorti du
flux du temps et du changement, le contratapparaît également comme un bloc. Plus précisément comme un bloc
cristallisé de droits et obligations constitué une fois pour toutes, indifférents à ses propres déséquilibres
internes »).
C'est aussi cette réalité que souligne indirectementPr. Herbaud (Herbaud, op.cit., R.T.D.C., 1958,p. 293 cité
par AzeMA, La duré des contrats successifs, p. 1, note 4) lorsqu'il écrit que «le temps opère à la fois
consolidation et usure des institutions, il en affermit les bases et en cristallise les contours, il en régularise le
fonctionnement, tout en émoussant la confiance ou les illusions qui avaient présidé à leur naissance ».
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norme, et donc la simplification du modèle sur lequel il fonctionne, le droit semble en effet vouloir
oublier que la durée est humaine et, comme toute réalité humaine, plus complexe que ne peut en
rendre compte un concept abstrait et dogmatique.
Ainsi, il nous semble que l'image d'un contrat capable de maîtriser le futur s'articule autour
d'une vision simplifiée de la complexité que véhicule naturellement la réalité, mais aussi
d'une visioncontestable de contractants qui seraient parfaitement rationnels.
D. Conclusion : une compréhension particulière du contrat et du temps ?
39.- Nous avons postulé une identité paradigmatique entre les compréhensions juridiques
du temps et du contrat. L'appréhension que propose le droit du temps n'est, en effet, que le
reflet de la conception qu'il se fait plus fondamentalement du contrat, et de la relation
interpersonnelle qui le sous-tend. Ainsi, un droit articulé autour du temps physique, conçu
comme exogène aux parties, est nécessairement un droit qui « uniformise » les relations
puisqu'il doit proposer un cadre abstrait pouvant et devant être décliné à l'infini des situations
individuelles. C'est alors l'image d'un contrat-modèle, d'un archétype constitué du plus petit
commun dénominateur vers lequel doivent tendre les situations particulières. C'est donc aussi
undroit qui présente une réalité du contrat, celle du devoir-être plus que de l'être.
Les développements qui précèdent tendaient à montrer que le droit classique inscrit le contrat
dans une temporalité linéaire et, ce faisant, Je-temporalise largement la relation entre les
contractants. Mais il abstrait aussi le contrat de la relation, offrant l'illusion de Vim-
personnalité de ce lien, et de son caractère naturellement conflictuel.
La thèse prétend quant à elleexpliquer en quoi il est essentiel de « temporaliser » le contrat, et
de le reconnaître en tant que réalité interpersonnelle nécessairement inscrite, comme l'est
toute activité humaine, dans la durée, dans une histoire. La croyance en l'a-temporalité et en
l'immuabilité est en effet contrariée par la pratique des contrats à long terme, de sorte qu'une
normativité qui impliquerait une soumission absolue au temps physique perd en adéquation
avec la réalité, et donc en pertinence.
Il s'agira alors de rappeler que la durée participe à l'existence de tout contrat, mais aussi de
toute relation. L'enjeu se déplace nécessairement, invitant à appréhender l'influence qu'est
susceptible d'exercer la durée sur la nature et le contenu du contrat et du lienqui le sous-tend.
Ceci permet non seulement de dégager l'influence qu'elle exerce sur tous les contrats, mais
également de pointer la spécificité de certains d'entre eux pour lesquels l'aménagement des
règles du droit communpeut s'imposer de manière plus impérieuse.
L'importance d'une temporalisation concrète du contrat a été soulignée^^ De même, la
personne du contractant se trouve de plus en plus reconsidérée^®, que ce soit au travers des
Voy. spéc. Chr. Jamin, « Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D.,2005, Doctr., n°34 p.
2343 ; J. Rochfeld, op.cit., R.D.C., 2004/1, p. 47 ; C. BOISMAIN, Les contrats relationnels. Thèse dactyl..
Université de Nantes, Thèse soutenue le 15 novembre 2004, p.4-5, n°5 ; M. Fabre-Magnan, « Introduction »,
La relativité du contrat, Travaux de l'Association Henri Capitant, L.G.D.J., 2000, p. 8 ; Fr. OST, op.cit., La
relativité du contrat, Travaux de l'Association Henri Capitant, L.G.D.J., 2000, p. 137; Fr. OST, «Temps et
contrat, Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, Vol. 59, 1999, n°l-2, p. 16 ; C. THlBlERGE-GUELFUCCl,
op.cit., R.T.D.Civ., 1997, p. 359; Th. BONNEAU, «La durée dans les contrats», Juris-Classeur Contrats et
distribution, Editions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n°59 ; A. Seriaux, « Le futur contractuel », Le droit et
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obligations ou devoirs « altruistes » ou « solidaires » que reçoit la jurisprudence même en
l'absence d'autorisation légale, ou au travers de la reconnaissance doctrinale du lien de
communion", et en particulier au travers de la reconnaissance du respect dû aux « attentes »
du contractant^®. De son côté, la doctrine®^ a, depuis longtemps, dénoncé l'insatisfaction de
l'image classique au regard des nouvelles structures contractuelles qui en émoussent les
contours. Ce faisant, se trouve désormais davantage mise en lumière l'idée, tout à la fois
moderne et réaliste, d'un contrat qui n'aurait finalement de générique que le nom - et encore
le nom juridique -, et qui n'est jamais réellement indifférent aux parties et au contexte socio-
économique dans lequel il est destiné à se déployer.
Section 2. Le droit et la duree
40.- Introduction. Laréférence autemps physique que semble privilégier le droit commun
du Code civil ne saurait masquer les indices d'une reconnaissance, probablement plus
moderne et réaliste, de la dynamique psychologique et sociale qu'il peut imprimer aucontrat.
Il est ainsi sans doute permis de relativiser l'idée selon laquelle le Code civil ne tiendrait pas
compte, ou de manière trop lacunaire, du temps psychique et relationnel. Certains contrats
spéciaux qu'il envisage peuvent en effet être des contrats de durée. L'on songe en particulier
au bail, à la société, au contrat de louage d'ouvrage et au mandat. De même, et à côté du Code
civil, des législations particulières jouent précisément sur la durée afin d'assurer une
protection relative des parties (baux, contrats de travail, concessions exclusives devente ...),
le futur, Travaux de recherches de l'Université de droit, d'économie et de sciences sociales de Paris PUF
1985, p. 77 et S.
Voy. spéc. C. Boismain, Les contrats relationnels, op.cit, 2004, p. 3, n°4 et p.5, n°5 ; C. Thibierge-
Guelfucci, op.cit., R.T.D.Civ., 1997, p. 361; Y. PiCOD, «L'obligation de coopération dans l'exécution du
contrat, J.C.P., Ed. G. 1998.1.3318.
Larésurgence, relativement récente en doctrine française, dusolidarisme contractuel en témoigne notamment.
Voy. Chr. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », Le contrat au début du XXf'"" siècle. Etudes
offertes à J. Ghestin, L.G.D.J., 2001, pp. 441 et s. ; D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle
devise contractuelle », Mélanges offerts à Fr. Terre, Dalloz, 1999, pp. 603 et s. ; D. Mazeaud, « Laréduction
des obligations confractuelles », Intervention lors du colloque tenu à Chambéry le 28 avril 1997 sur le thème
'Que reste-t-il de l'intangibilité du contrat?», Dr. et Patrim., 198, n°58, p.68. Voy. enfin Le solidarisme
contractuel, L. Grynbaum et M. PicOD (sous ladirection de-),Economica, Collection études juridiques, 2004.
C. Boismain, op.cit, 2004, p. 4, n°4.
C'est surtout le cas de la doctrine française. Voy. not. l'idée d'un « nouvel » « essor », voire d'une « crise » du
concept contractuel relayée par un nombre important d'auteurs dans les années 60 (voy. spéc. Archives de la
philosophie du droit, 1968). Ce qui était alors surtout critiqué, c'était la conception individuelle et libérale qui
sous-tend leconcept. Voy. aussi M. Vasseur, « Un nouvel essor du concept contractuel. Les aspects juridiques
de l'économie concertée et contractuelle », R.T.D.Civ., 1964, pp. 5 à 48 ; G. ROUHETTE, Contribution à l'étude
critique de la notion de contrat. Thèse dactyl., Paris, 1965, spéc. pp. 42-45 et 48 ; H. Batiffol, « La 'crise du
contrat' et sa portée », Archives de philosophie du droit, 1968, p. 13 ; L. JOSSERAND, « L'essor moderne du
concept contractuel », Les sources générales des systèmes juridiques actuels. Recueils d'études sur les sources
du droit en l'honneur de Fr. Geny, Tome II, Ed. Duchemin, Paris, 1977, pp. 333 à 346 ; M. Cabrillac,
«Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de lapratique commerciale », Mélanges
dédiés à G. Marty, Univ. Se. Sociales de Toulouse, 1978, pp. 235 à 254. Voy. aussi J. Ghestin, « la notion de
contrat », D., 1990, Chron., pp. 147.
Voy. aussi plus récemment Ph. Malaurie, L. AyneS et Ph. Stoffel-MuncK, Les obligations, Defrénois, Droit
civil, 2004, p. 168, n°401 ; J. ROCHFFELD, «Les modes temporels d'exécution du contrat », R.D.C., 2004, pp. 47
et s. ; P.Y. Gautier, « Crise du contrat ... ou crise du juge et de la doctrine ? », R.D.C., 2003, p.277 ; La
nouvelle crise du contrat, Chr. JAMIN et D. Mazeaud (sous la direction de -), Dalloz, 2003 ; C. Thibierge-
GUBLFUCCI, «Libres propos sur la transformation du droit des contrats», R.T.D.Civ., 1997, p.357 ; M.A.
Frison-Roche, « Le contrat et la responsabilité ; consentements, pouvoirs et régulation économique »,
R.TD.civ., 1998, pp.43 à56.
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Il est ainsi certain que, parfois, et certainement de manière de plus en plus fréquente, le droit
des obligations et des contrats se saisit davantage de la dimension qualitative du temps,
prenant en compte ce que celui-ci modifie dans le rapport entre contractants, et les
conséquences relationnelles qu'il peut présenter.
L'évolution semble s'être imposée par lejeu de lacombinaison de trois facteurs portés par le
développement industriel. La complexification des relations contractuelles, l'importance
croissante du consumérisme, et l'ingérence progressive des sciences économiques dans le
domaine contractuel autorisent en effet probablement à constater que le XX®'"® siècle a ouvert
une brèche importante dans la vision détemporalisée de la réalité que pouvait jadis véhiculer
ledroit. Désormais, le réalisme implique une lecture renouvelée du temps contractuel, lequel
estalors davantage perçu dans ses caractères évolutif, dynamique et interpersonnel '^'.
Désormais aussi, la durée devient une question de politique juridique et se mute en véritable
instrument au service des intentions d'un législateur soucieux de corriger certains
déséquilibres économiques et sociaux. Ce faisant, encore, la prise de conscience du caractère
contradictoire de la durée, et de son influence parfois négative sur la relation entre les parties,
justifie d'accroître la maîtrise réglementaire.
41.- Les interventions législatives récentes façonnent ainsi tant ladurée de laformation que
de l'exécution du contrat. La première devient progressive, saccadée, comme l'attestent en
particulier les législations consuméristes à travers la reconnaissance d'un droit de rétractation
et de repentir '^. L'intention est alors avant tout de protéger le consentement du
consommateur, perçu comme étant la partie faible au contrat.
Mais l'exécution du contrat se trouve tout autant réglementée^^, le législateur limitant
désormais la durée de certaines conventions, imposant des minima et maxima selon qu'il
s'agit de garantir la liberté ou la sécurité. Plus encore, le principe de l'intangibilité
contractuelle voit parfois ses fondements vaciller lorsque le législateur y renonce au profit
d'une plus grande flexibilité contractuelle, davantage protectrice du contrat dès lors qu'elle lui
permet de subsister malgré la survenance de circonstances nouvelles^^.
Dans le domaine commercial, enfin, les interventions législatives semblent témoigner
indirectement d'une vision nouvelle du contrat lui-même, désormais davantage reconnu dans
sa dimension d'échange économique, ce qui justifie alors de protéger l'intérêt poursuivi
conjointement par les contractants.
42." Plan des développements qui suivent. On ne peut ainsi affirmer sans nuance que la
dimension qualitative et interpersonnelle du temps-durée ne serait pas prise en compte par la
loi. Elle l'est, et l'a même toujours été. Et ce sont ces indices que nous voudrions à présent
mettre en exergue. A cet égard, c'est bien une durée qu'envisage le Code civil lorsqu'il
prohibe le louage de service perpétuel (§ 1). De même, les législations particulières récentes
P. Hebraud, « Observations sur la notion du temps dans le droit civil », Etudes offertes à Pierre Kàyser,
Tome II, Université dedroit, d'économie etdes sciences d'Aix-Marseille, P.U.A.M., 1979, spéc. p.2.
Ph. Le Tourneau, « Quelques aspects de l'évolution des contrats », Mélanges offerts à Pierre RAYNAUD,
Dalloz-Sirey, 1985, pp. 349 et s.
Chr. Jamin, « Pour en finir avec la formation du contrat », Petites Affiches, 6 mai 1998, p. 25 ; J. AZÉMA,
op.cit., 1969, pp. 9 et s.
Fr. OST, « Temps et contrat. Critique dupacte faustien », op.cit., p. 150.
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assurent directement la stabilité de certaines situations contractuelles, ou en corrigent les
déséquilibres économiques, à travers une réglementation de la durée (§ 2).
§ 1. Un premier indice : la prohibition des engagements perpétuels et la résiliation des
contrats de durée indéterminée
43." La prohibition des engagements perpétuels. La plus évidente manifestation de la
conscience législative des effets du temps sur la nature même du lien noué entre les
contractants ressort sans doute du principe de la prohibition des engagements perpétuels.
Ce principe, déduit par la doctrine d'un texte spécial (article 1780 du Code civil), puise en
effet directement sa raison d'être dans la volonté du législateur de bannir une durée qui
impliquerait une « soumission des serviteurs à leurs maîtres et qui, en ce sens, porte
atteinte à la liberté individuelle^^.
Une remarque s'impose à ce stade bien qu'elle ne soit pas en lien direct avec nos développements.
Sans doute convient-il à cet égard de souligner, avec d'autres auteurs'®, combien paraît discutable
l'idée d'un principe général de prohibition des engagements perpétuels. Comme nous venons de le
souligner, ce « principe » a été déduit par la doctrine d'un texte spécial - l'article 1780 du Code
civil -, lequel est pourtant d'interprétation stricte. Par ailleurs, le Code civil ne renferme aucune
disposition d'application générale qui prohibe expressément les engagements ou contrats
perpétuels'^ . Au contraire, le législateur reconnaît la validité de certains engagements pourtant
« perpétuels », comme les rentes et arrérages perpétuels'^ le bail à vie", ou l'engagement « à vie »
de certains fonctionnairesEn outre, l'article 1780 du Code civil prétendait initialement exclure
les seuls engagements qui portent atteinte à la liberté individuelle des sujets, ce qui permet de
plaider en faveur d'une interdiction limitée aux seuls cas où cette liberté individuelle est
effectivement heurtée. Enfin, la jurisprudence décide parfois elle-même dans un sens contraire à
une telle assimilation, comme l'atteste par exemple la célèbre affaire du Canal de Craponne où,
bien que la problématique centrale fût différente, la Cour a ordonné l'exécution d'un contrat
La genèse de l'article 1780 du Code civil le confirme. Voy. Discussion du Conseil d'Etat, Procès-verbal de la
séance du 9 nivose an XII (31 décembre 1803), in P.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du
Code civil. Tome XIV, p.233 ; Exposé des motifs. Présentation au Corps Législatif par M. Galli, in P.A. Fbnet,
Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIV, pp. 310 et s. ; Discours prononcé par le
Tribun JAUBERT devant le Corps Législatif, in P.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code
civil, Tome XIV, p. 349 et s.
Voy. aussi J. GHESTFN, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J.,
2001, 3™^ édition, p. 236, n°193 ; J. AZEMA, La durée des contratssuccessifs. Thèse Lyon, 1969, p. 20, n°27.
J. Azema, La durée des contrats successifs. Thèse Lyon, 1969,Préface de R. NersON, p. 25, n°32.
J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3^""^
édition, pp. 242 et s., n°196 et s. ; R. Libchaber, « Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des
sociétés», Rev. des soc., 1995, spéc. pp. 437 et s.
L'interdiction paraît toucher, en Belgique comme en France, uniquement certains contrats spéciaux à savoir le
louage de services (article 1780 du Code civil) et le contrat de travail (article 7 de la loi du 3 juillet 1978 relative
au contrat de travail, Mon.b., 22 août 1978 qui précise que « le contrat travail (...) ne peut jamais être conclu à
vie »). Certains l'ont également déduit de l'article 1709 du Code civil, applicable au contrat de bail mais la chose
paraît d'autant moins certaine. On soulignera par ailleurs que le législateur français y ajoute une interdiction de
principe des clauses perpétuelles d'inaliénabilité (article 900-1 du Code civil français).
Voy. aussi sur cette question J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat,
Paris, L.G.D.J., 2001, 3'""= édition, pp. 242 et s., n°196 et s.
Articles 1155, 1910, 1979 et 2277 du Code civil.
" Voy. l'article 3 §8 de la loi du 20février 1991 relatif au bail de résidence principale, Mon.b., 22 février 1991.
Article 107 du Code civil.
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pourtant « perpétuel Il est ainsi contestable de prétendre, comme le font de nombreux auteurs
et plaideurs, que la prohibition serait ici générale et frapperait indifféremment tous les
engagements perpétuels.
44.- La résiliation unilatérale des contrats de durée indéterminée. C'est par ailleurs une
même conscience de l'influence profonde que peut exercer la durée sur une relation entre les
sujets de droit qui a justifié la consécration doctrinale d'une faculté de résiliation unilatérale
des contrats conclus sans précision d'un terme.
La reconnaissance de cette faculté de résiliation unilatérale est historiquement le résultat d'une
assimilation, tout aussi contestable'"^, entre le contrat de durée indéterminée et l'engagement
perpétuel. Elle résulte aussi probablement d'unégal malaise envers les situations contractuelles qui
se prolongent dans le temps alors que l'asymétrie des pouvoirs des contractants est par ailleurs
évidente. En ce sens, ces deux limitations apportées à la durée des engagements répondent à une
même volonté de luttercontre les atteintes quipourraient être portéeà la liberté individuelle'"^
45." Une durée dangereuse pour la liberté individuelle. Que ce soit à travers la
prohibition de certains engagements perpétuels, ou la reconnaissance d'une faculté de
résiliation unilatérale lorsque la durée de l'engagement n'est pas déterminée, ce que le
législateur, la doctrine ou la jurisprudence reconnaissent indirectement, c'est bien avant tout
l'influence plus profonde que peut exercer la durée. Ce faisant, c'est en effet bien la situation,
individuelle et collective, des contractants qui est prise en compte, et donc aussi leurs statuts
"" J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BiLLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3"^™
édition, p.250, n°200 et p. 247, n°198 où ces auteurs procèdent à une analyse intéressante de laJurisprudence
française et montrent que la Cour de cassation a consacré à plusieurs reprises la validité des engagements
perpétuels hors des cas où la prohibition est formulée par le législateur.
Voy. aussi sur cette problématique générale J. Azema, La durée des contrats successifs. Thèse Lyon, L.G.D.J.,
1969, Préface de R. Nerson, pp. 145 et s., n°182 et s. ; R. LiBCHABER, «Réflexions sur les engagements
perpétuels et la durée des sociétés», Rev. dessoc., 1995, spéc. p. 437 ainsi que les références citées.
L'assimilation est en effet contestable dans la mesure où elle confond deux réalités pourtant distinctes.
Indépendamment de la communauté d'intention qu'ils portent de protéger la liberté individuelle, perpétuité et
durée indéterminée ne sonten effet pas à confondre ; l'engagement perpétuel est celui qui a été voulu comme tel
par les parties, ces dernières - ou l'une d'entre elles - acceptant de s'engager « perpétuellement », c'est-à-dire
pour« toujours » -. C'est donc un engagement qui a été voulu illimité dans le temps (D. Mazeaud, « Durées et
ruptures », Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 131). Dans le contrat de durée
indéterminée, au contraire, les parties ne prétendent pas s'engager de façon illimitée dans le temps, mais bien
uniquement renoncer à préciser de manière anticipée le moment de la terminaison du contrat. La durée de
l'engagement n'est donc pas illimitée, mais simplement non déterminée ex ante. L'on comprend alors que les
engagements perpétuels puissent être seuls considérés comme heurtant la dignité humaine en ce qu'ils
impliquent d'aliéner, d'une façon voulue comme définitive, sa liberté d'action. Par contre, l'absence de terme
extinctif ne heurte en principe nullement laprohibition desengagements perpétuels, saufdans descastrèsprécis,
comme par exemple lorsque le contrat renferme par ailleurs une clause qui exclut toute faculté de résiliation
unilatérale. Voy. sur cette question J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BlLLlAU, Traité de droit civil. Les effets du
contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3°'"'^ édition, p. 319, n°264 qui affirment que le rapprochement entre les
engagements perpétuels et les engagements de durée indéterminée résulte d'un glissement voulu sur le plan des
sanctions, et en particulier de la volonté d'abandonner la sanction de la nullité pour une sanction plus souple
comme l'est la faculté de résiliation unilatérale.
On notera enfin que ces derniers auteurs {Ibidem, p. 319, n°264) considèrent qu'une faculté de résiliation
unilatérale devrait être retenue s'agissant des engagements perpétuels également, lesquels, en l'état du droit
positif, peuvent en effet avoir été valablement conclus par les parties. Ce que les parties ne sauraient par contre
faire, c'est anticipativement renoncer au droit de résiliation unilatérale.
Et, à cet égard, une réponse juridique adaptée à la réalité est sans doute celle qui prohibe les seuls
engagements, qu'ils soient illimitésou indéterminés dans le temps au momentde conclure, qui portent atteinte à
la liberté individuelle et du commerce. Elle implique aussi de reconnaître que l'octroi d'une faculté de
résiliation unilatérale est la solution à la fois juste et utile à toutes les situations où ladite liberté se trouve
heurtée.
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et leurs pouvoirs. Est, ce faisant, reconnue la dimension fondamentale d'un temps humain et
relationnel qui ne laisse jamais intacte la réalité des sujets qu'il concerne.
§ 2. Un second indice : les liens particuliers entre la durée, la sécurité juridique et la
liberté contractuelle
46.- Il est d'autres cas, d'ailleurs de plus en plus fréquents, où, mû par une même volonté
de combattre l'accentuation des déséquilibres entre les parties, le législateur interfère,
directement ou indirectement, sur la durée ducontrat afin de stabiliser ou deprécariser le lien
qui le sous-tend.
Nous proposons ici d'envisager quelques manifestations de cette réalité, soulignant qu'à notre
sens le législateur, en oeuvrant sur la durée des contrats, tend plus particulièrement à
rencontrer deux objectifs, d'apparence contradictoires, que sont la stabilisation, et donc la
sécurité, de certaines situations (A), ou laprécarisation, et donc la liberté, d'autres (B).
A. La stabilisation de certaines situations contractuelles
47." Une série de mécanismes juridiques ont été élaborés afin de stabiliser les relations
contractuelles. Ceux-ci touchent aussi bien les contrats de durée déterminée que ceux conclus
pourunedurée indéterminée'^ "^.
Le législateur use alors de plusieurs instruments afin de protéger la durée de certains contrats,
prétendant dominer un temps « qui constitue, selon les cas, une cause d'apaisement ou de
perturbation A cette fin,
- le législateur peut utiliser la technique de la « disqualification » de la volonté des
parties, ou, plus correctement, la technique de la « présomption d'indétermination :
il s'agit alors de considérer que la qualification de contrat de durée indéterminée
s'applique en l'absence d'écrit , qu'une durée légalement définie s'impose à défaut
Très fréquemment, le législateur aménage le régime des contrats de durée déterminée. Certains domaines sont
ici plus ouvertement touchés, comme le bail (qu'il s'agisse du bail de résidence principale, du bail commercial
ou du bail à ferme) et les contrats de distribution. II est d'ailleurs intéressant de souligner que, ce faisant, le
législateur tend à aligner leur régime sur celui des contrats de durée indéterminée (J.M. BiSCHOFF, « La
protection des engagements temporaires », Tendance à la stabilité, du rapportcontractuel, Etudes dedroit privé,
L.G.D.J., i960, Paris, p. 144).
J.-L. Bergel, « Le temps et le droit. Conférence inaugurale », Le temps et le droit, P.-A. COTE et J.
COMMAILLE (sous la direction de-), Actes du Quatrième Congrès international de l'Association internationale de
méthodologiejuridique,Ed. Yvon Biais, Cowansville (Québec) ; 1996, p.12.
Leterme estrepris à J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit., 2001, 3'""= édition, pp. 262 et s., n°214 et
s., spéc., p. 264, n°215.
C'est le cas enmatière de contrat de travail (article 9 de la loi du 3juillet 1978 relative aucontrat detravail),
de concession de vente exclusive (solution déduite par lajurisprudence du principe posé à l'article 2bis de la loi
du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée -
voy. P. KILESTE et P. Hollander, op.cit., R.D.C., 1998, p. 7 ; J.P. FlERENS et A. MOTTET HaugaaRD, op.cit.,
J.T., 1998, p. 109, n°18 ; Bruxelles, 20 juin 1995, R.D.C., 1996, p. 235 et note P. KiLESTE) ou d'agence
commerciale (article 4 de la loi du 13 avril 1995).
On soulignera que certains auteurs ont critiqué cette assimilation entre l'absence d'écrit et la volonté présumée
de conclure un contrat de durée indéterminée. Voy. sur ce point H. Roland, « Regards sur l'absence de terme
extinctif dans les contrats successifs », Mélanges offerts à P. Voirin, pp. 755 et s. ; M. BlsCHOFF, « Laprotection
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d'autre précision des parties'"^, ou encore que la reconduction ou le renouvellement
d'un contrat de durée déterminée le disqualifie automatiquement en un contratde durée
indéterminée^®^.
le législateur peut imposer au contrat une durée minimale'afin de protéger un
contractant en lui assurant une relative stabilité de sa situation ;
Cette technique trouve naturellement un terrain de prédilection en matière de contrats
d'emploi, en particulier lorsque la situation professionnelle du travailleur est précaire'".
Mais on la retrouveégalement en matière de bail"^.
Le mécanisme est ici différent de celui précédemment cité puisqu'en l'espèce, le non-
respect de la durée légale minimale expose les parties à une sanction spécifique : le report à
due concurrence du terme plus court.
des engagements temporaires », La tendance à la stabilité du rapport contractuel, Etudes de droit privé, P.
Durant (sous la direction de -), L.G.D.J., 1960, p. 115.
Voy. l'article 3 de la loi du 20 février 1991 sur le bail de résidence principale, Mon.b., 22 février 1991 (qui
présume que le bail a été conclu pour une durée de neuf année à moins qu'un bail d'une plus longue ou plus
courte durée ait été conclu par écrit entre les parties) ; l'article 1815 du Code civil (bail à cheptel : selon lequel
« s'il n'y a pas detemps fixé parlaconvention pour ladurée du cheptel, il estcensé fait pour trois ans »).
C'est notamment le cas en matière d'agence commerciale où la loi précise que l'échéance du terme met
automatiquement fin au contrat « à moins que » les deux parties n'en poursuivent l'exécution, auquel cas le
contrat « est réputé transformé » en uncontrat de durée indéterminée (Voy. l'article4 de la loi du 13 avril 1995).
Voy. cependant en France (où l'agence commerciale est régie par les articles L. 134-1 et s. du Code de
commerce) Cass.fr.com., 13 novembre 2003, D., 2003, Act. Jur., p. 3047 avec une note de E. Chevrier où la
Cour considère que le renouvellement d'un contrat de durée déterminée pour une nouvelle durée déterminée
n'entraîne pas la disqualification du contrat.
Demême, en matière de concession de vente exclusive, la loi du27juillet 1961 soumet au régime descontrat de
durée indéterminée certains contrats pourtant conclus pour une durée déterminée, à savoir ceux conclus sans
clause dereconduction tacite et oùaucune partie n'a donné un préavis dans ledélai légal ainsi que les contrats de
durée déterminée renouvelés ou tacitement reconduits à deux reprises au moins (article 3bis de la loi ; L.
CORNELIS, « De duur van het contract voor opeenvolgende prestaties », La vie du contrat à prestations
successives. Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 1991, pp. 39 et s. ; P. Crahay, « Le contrat de franchise de
distribution et la loi relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente », R.D.C., 1985, p. 661 ; C.
SUNT, «Overzicht van de belangrijkste rechtspraak met betrekking tôt de wet van 17 juli 1961 betreffende
eenzijdige beëindiging van de voor onbepaalde tijd verleende concessies van alleenverkoop, zoals gewijzigd
door de wet van 13 april 1971 1981, pp. 434 et s.).
Voy. enfin pour une application Bruxelles, 7 juin 1989, D.A.O.R., 1991, p. 71 ; Comm. Bruxelles, 8 janvier
l'996, inédit, R.G.6913/87 cité parJ.P. FlERENS et A. MOTTETHaugaard, op.cit., J.T., 1998, p.l08, n°17.
Comme le soupçonnait déjà J. Carbonnier, « le droit libéral avait fixé un maximum en faveur de la liberté, le
droit contemporain a ça et là institué un minimum en faveur de la sécurité » (J. Carbonnier, Les obligations,
2000, 22^""® édition, p. 273, § 140 cité par J. GHESTIN, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets
du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3"""' édition, p.260, n°212). Voy. aussi sur cette quesfion J. Azema, La durée
des contrats successifs. Thèse Lyon, L.G.D.J., 1969, Préface deR. NERSON, pp. 51 et s.
Voy. not. enFrance le régime applicable aux apprentis (article R. 117-7-3 du Code du travail ; C.A. Lyon, 1"^
ch. civile, 18 janvier 2005, R.G. 03/04225, qui considère qu'en cas de conclusion d'un contrat d'apprentissage
pour une durée inférieure à la durée minimale imposée d'un an, la poursuite de la relation entre les parties
s'interprète comme la continuation de ce premier contrat et non comme la conclusion d'un nouveau contrat
d'apprentissage).
Voy. en matière de bail commercial l'article 3 de la loi du 30 avril 1951 et l'article L.411-3 du Code de
commerce français. Voy. en matière de bail à ferme, l'article 4 de la loi du 4 novembre 1969, Mon.b., 25
novembre 1969 et l'article L.411-5 du Code rural français. On soulignera encore qu'en matière de bail à ferme,
le souci législatif de protecfion de l'exploitant agricole contre la précarité a parailleurs justifié l'institution d'un
régime impératif de baux successifs d'une durée de neuf années (article 4 de la loi belge) sans qu'une
intervention du locataire soit requise pour le renouvellement. C'est également cette intention qui a fondé la
limitation des situations où le bailleur peut être reçu à donner congé (articles 6 et 8), le plus souvent moyennant
le paiement d'une indemnité -, ainsi que la reconnaissance d'un droit de préemption (articles 47 et s. de la loi
belge).
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En droit de la concurrence, on constate également unetechnique similaire qui tend à assurer
aux distributeurs un «droit» à une relative stabilité contractuelleL'attestent les
règlements communautaires d'exemption qui fixent la durée minimale de certains contrats,
comme c'est notamment le cas en matière de distribution automobile"'*.
le législateur peut subordonner l'exercice de la libre résiliation du contrat, ou de son
non-renouvellement, à des conditions particulières ;
S'agissant de la résiliation des contrats de durée indéterminée, l'intervention législative est
des plus variées. Il peut s'agir de soumettre l'exercice de la résiliation unilatérale à des
conditions strictes, comme imposer une obligation précontractuelle d'information quant à la
durée du contrat"^, n'admettre la validité du congé que s'il est notifié par écrit au
contractant"®, prévoir l'octroi d'un préavis"' dont la durée minimale est parfois légalement
précisée"^ Parfois, encore, et comme c'est le cas en droit du travail par exemple, le
législateur consacre un régime spécifique de sanction des abus dans la résiliation du
Voy. not. sur cette question J. Beauchard, « Stabilisation des relations commerciales », Petites Affiches, 5
janvier 1998, p. 16; M. Malaurie-Vignal, « Solidarisme, distribution et concurrence». Le solidarisme
contractuel, Economica, 18 octobre 2004, p. 100, n°12.
Voy. l'article3 § 5 a) du règlement CEE n°1400/2002 du 31 juillet2002 concernant l'application de l'article
81, paragraphe 3, du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur
automobile, J.O.C.E., 1" août 2002, L 203, pp. 30-41.
Voy. not. l'article 32, 16° de la loi du 14juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et la
protection du consommateur, Mon.b., 29 août 1991. Comp. avec l'article 13, 5° de la loi du 2 août 2002 relative
à la publicité trompeuse et à la publicité comparative, aux clauses abusives et aux contrats à distance en ce qui
concerne les professions libérales, Mon.b., 20 novembre 2002. Le droit de la consommation offre d'ailleurs de
nombreux exemples significatifs de la récente prise de conscience du législateur que la durée du contrat peut
constituer un « facteur de déséquilibre » dont les implications pour unedes parties contractantes peuvent devoir
être corrigées. Voy. spéc. Recommandation de la Commission des Clauses abusives n°2001-2 sur les clauses
relatives à la durée des contrats conclus entre professionnels et consommateurs, B.O.C.C.R.F., n°07 du 23 mai
2001, également disponible sur http://www.finances.gouv.fr/DGCCRP/boccrf/01_07/a0070009.htm.
Voy. par exemple l'article L 442-6 du Code de commerce français qui assimile l'absence de préavis à une
rupture fautive.
C'est par exemple le cas en matière d'agence commerciale (article 18 § 1" de la loi du 13 avril 1995), de
concessionde vente exclusive (loi du 27 juillet 1961)et de bail à ferme (article 12, 2™^ alinéa de la loi sur le bail
à ferme).
On soulignera par ailleurs que, sur ce point, le législateur belgea préféré instituer des protections au cas par cas,
là o£i le législateur français étend une telle exigence à toute « relation commerciale établie » (article L. 442-6 5°
du Code de commerce français). On soulignera que l'objectif du législateur français n'était alors pas
véritablement d'accorder un « droit » à la stabilité du contrat, mais bien davantage de sanctionner les situations
d'abus de position dominante (voy. A. DE BROSSES, « La rupture fautive de relations commerciales établies»,
Dr. et Patrim., 2003, pp. 50 et s. ; A. Grizaut, « Rupture brutale des relations commerciales établies ;
Réflexions sur les premiers cas d'application de l'article L. 442-6 », Dr. et Patrim., 2003, pp. 71 et s. ; M.E.
Pancrazi-Tian, « La moralisation des pratiques commerciales », Dr. et Patrim., 2001, pp. 65 et s. ; J.
Beauchard, « Stabilisation des relations commerciales : la rupture des relations commerciales continues »,
Petites Affiches, 5 janvier 1998, p. 15).
Il reste rare que le législateur fixe lui-même la durée du préavis. 11 s'en remet plus souvent aux usages et à
l'appréciation des éléments de la cause par les juridictions du fond. Mais l'on trouve parfois l'imposition de
minima. Le droit de la concurrence utilise par exemple cette technique (voy. par exemple le règlement CEE
n°1400/2002 du 31 juillet 2002 concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du Traité à des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, J.O.C.E., 1'"' août 2002, L 203,pp. 30-
41), mais on la refrouve également en matière d'agence commerciale(préavis de minimum 6 mois).
Voy. aussi en France l'article L. 442-6 du Code de commerce qui pose à cet égard uniquement l'exigence que la
durée du préavis d'une relation commerciale établie ayant pourobjet « la fourniture de produits sous marque de
distributeur » soit doublée par rapport à celui devant être respecté lorsque la relation porte sur des «produits
ordinaires » (voy. aussi D. Mazeaud, « Durées et ruptures », Numéro spécial. Colloque « durées et contrats»,
R.D.C., 2004/1, p. 155).
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contrat'". D'apparence encore plus exorbitants du droit commun de la résiliation des
contrats de durée indéterminée, certains textes imposent le versement d'une indemnité
complémentaire alors même que la terminaison n'est pas pour autant qualifiée de fautive'^ ".
Dans d'autres cas, enfin, c'est le motifde la résiliation qui doit être porté à la connaissance
du contractant'^'.
Des techniques comparables sont mises en œuvre afin de stabiliser les contrats de durée
déterminée, et de faciliter leur maintien au-delà du terme initialement convenu par les
parties. Le renouvellement ou la reconduction de ces contrats sont parfois favorisés. Le
législateur use à cetégard également detechniques variées. Il peut reconnaître expressément
un « droit » au renouvellement du contrat'^ ^, contraindre celui qui entend faire obstacle à la
reconduction à adopter un comportement actif'^ ^ imposer la remise d'un congé écrit à
adresser dans un délai préfix'^ "* voire précisant les motifs du non-renouvellement'^ ^ ou
prévoir le versementd'une indemnité'^ ^.
Voy. l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 {Mon.b., 22 août 1978) relative au contrat de travail. La plupart
des pays connaissent un régime similaire. Voy. par exemple en France le régime institué par l'article L 122-13
du Code du travail.
On soulignera encore ici qu'une même volonté sous-tend à nouveau la protection accordée par le législateur
français en ce qui concerne les relations commerciales établies (Voy. l'article L 442-6 du Code de commerce
français ; A. DE BROSSES, « Larupture fautive de relations commerciales établies », Dr. et Patrim., 2003, pp. 50
et s. ; A. Grizaut, « Rupture brutale des relations commerciales établies ; Réflexions sur les premiers cas
d'application de l'article L. 442-6», Dr. et Patrim., 2003, pp. 71 et s. ; M.E. Pancrazi-Tian, « La moralisation
des pratiques commerciales », Dr. et Patrim., 2001, pp. 65 et s.).
Comme nous le verrons {infra, pp. 211 et s., n°227.- et s.), malgré le caractère non fautifde la résiliation, le
législateur impose parfois le versement d'une indemnité dont l'objectif n'est pas de sanctionner, mais d'atténuer
les conséquences fmancières de la résiliation pour celui qui la subit. On retrouve cette technique en matière de
confrat d'enfreprise (article 1794 du Code civil), de contrat de travail, d'agence commerciale (indemnité
d'éviction etdeperte declientèle) et de concession devente exclusive (article 3 de la loidu 27juillet 1961).
'^'Voy. not. l'article 12, alinéa 1"de la loi sur le bail à ferme ; l'article 12 de laloi relative au bail commercial.
Voy. aussi l'article 3 § 4 du règlement CEE n°1400/2002 du 31 juillet 2002 concernant l'application de l'article
81, paragraphe 3, du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur
automobile (J.O.C.E., août 2002, L 203, pp. 30-41) qui impose au constructeur de motiver sa résiliation en
notifiantpar écrit « les raisons objectives et transparentes de la décision de résiliation ».
On retrouve à nouveau ce mécanisme en matière de bail commercial (article 13 de la loi du 30 avril 1951
relative aux baux commerciaux) et de bail à ferme (article 43 de la loi du 4 novembre 1969 qui précise des
conditions particulières au renouvellement « de plein droit » du contrat).
On le retrouve également, en France, en matière de bail de résidence principale, l'article 15 III de la loi n°89-462
du 6juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs, J.O., 8juillet 1989 s'agissant des locataires âgés. On se
souviendra que le droit belge se borne quant à lui à accorder la possibilité au locataire de demander enjustice
une« prorogation » pour « circonstances exceptionnelles » (article 12de la loi sur le bailde résidence principale)
du contrat venu à terme ou résilié.
En exigeant un comportement actifde la partie qui entend ne pas poursuivre le contrat, le législateur présume
que l'inaction constitue un consentement à la conclusion d'un nouveau contrat ou à la poursuite de celui qui
prend fm. Il déroge donc au principe selon lequel le silence et l'inaction ne peuvent en principe valoir
acceptation.
C'est par exemple le cas en matière de bailde résidence principale (article 3 § 1" de la loi belge et article 10
de la loin°89-462 du 6juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs).
Le régime prévu en matière de concession de vente exclusive est ici aussi intéressant. L'article 3bis de la loi du
27juillet 1961 déroge en effet au droit commun (P. KiLESTE et P. HOLLANDER, « Examen dejurisprudence. La
loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée
(1992-1997) », R.D.C., 1998, p.12, n°29) en imposant au concédant de notifier, dans un délai préfix (c'est-à-dire
enfre le 3™° et le 6^"^ mois précédant l'échéance du terme conventionnel) sa volonté de ne pas poursuivre
l'exécution au-delà du terme conventionnel. A défaut, le contrat sera « reconduit » pourune durée indéterminée
ou pour la durée éventuellement prévue par les parties dans une clause de reconduction tacite. Ce faisant, le
législateur tend à éviter principalement l'usage de clauses de style qui seraient insérées dans le confrat de base
afin de faire échec au renouvellement automatique du contrat. Voy. pour une application Bruxelles, 28
septembre 1989, Droit de la distribution, 1987-1992, p. 188 ; Comm. Bruxelles, 15 septembre 1993, inédit,
R.G.7.006/92 cité par P. KiLESTE et P. HOLLANDER, «Examen de jurisprudence. La loi du 27 juillet 1961
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Parfois, la protection assurée est indépendante de la durée du contrat, mais tend néanmoins à
assurer la stabilité du contrat et l'équilibre des droits respectifs des contractants, notamment
par une limiteexpresse à la libertéde résilier ou résoudre le contrat'^'.
- le législateur peut imposer la mention de la durée dans l'écrit constatant le contrat^^®
ou interdire l'usage de certaines clauses contractuelles'^ ^.
Toutes ces techniques illustrent la conscience qu'a le législateur de l'influence qu'exerce le
temps sur le lien contractuel, et plus particulièrement sur la situation des cocontractants. Outre
qu'elles interrogent directement la distinction entre le contrat de durée déterminée et le contrat
de durée indéterminée, elles portent aussi les indices d'une temporalité relationnelle dont il se
justifie parfois de protéger les effets pervers ou, au contraire, les effets stabilisateurs.
B. La précarisation de certaines situations contractuelles
48." Mais on constate également le phénomène inverse. Dans d'autres cas, en effet, le
législateur favorise une plus grande précarité des engagements souscrits. La technique est
relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée (1992-1997)»,
R.D.C., 1998, p. 12, n°12.
Il an-ive en effet que le législateur prévoie limitativement les motifs pouvant justifier un refus de renouvelerle
contrat. Voy. l'article 16 de la loi du 30 avril 1951 relative aux baux commerciaux ; l'article 3 de la loi du 20
février 1991 relative au bail de résidence principale.
Dans le cadre du bail commercial et du bail à ferme, le législateur impose en effet au bailleur qui entend
refuser le renouvellement de verser à son contractant une indemnité (article 16 4° de la loi du 30 avril 1951
relative au bail commercial). Voy. aussi la loi du l* '^ décembre 1995 relative à la prorogation de certains baux à
loyer. Mon. b. du 5 décembre 1995, p. 32.852.
On rappellera également qu'en matière d'agence commerciale, le refus de renouvellement d'un contrat de durée
déterminée, non motivé et préjudiciable à l'agent, lui ouvre expressément « droit » au versement d'une
indemnité compensatoire {infra pp.218, n°234.- ; Voy. aussi en France Cass.fr.com., 27 octobre 1998, Bull, IV,
n° 256 et KTD.Civ., 1999,p. 98 avec obs. J. Mestre ; Defrénois, 1999,p. 371 et note D. Mazeaud).
Voy. not. la récente proposition de loi du 26 janvier 2006 interdisant la résiliation d'un bail commercial pour
non-respect d'une obligation d'achat. Doc. Pari, Chambre, Session ordinaire 2005-2006, Doc. 1225, qui tend à
introduire un article 3bis dans la législation relative au bail commercial portant interdiction des clauses
contractuelles qui autorisent la terminaisondu contraten raisondu non respect d'engagements d'achats exclusifs
ou minimaux.
Bien que n'oeuvrant pas directement à la stabilité du rapport contractuel, il est en effet des cas où le
législateur impose aux contractants de préciser formellement la durée du contrat. L'exigence législative est alors
réduite à son strict minimum, le législateur ne prétendant par ailleurs ériger aucune durée particulière. On
retrouve des exemples de cette technique en matière de copropriété (article 577-4 du Code civil), de vente à
distance au consommateur (articles 78, 9° et 10° de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce,
l'information et la protection du consommateur), ou encore de courtage matrimonial (article 6 de la loi du 9 mars
1993, Mon.b., 24 avril 1994, telle que modifié par la loi du 11 avril 1999) et de crédit à la consommation
(articles 6 et 87 de la loi du 12juin 1991 relative au crédità la consommation, Mon.b., 9 juillet 1991). Voy. aussi
en France l'article 3 de la loi n°89-462 du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs {J.O., 8 juillet
1989) lequel impose que tout contrat de location soit rédigé par écrit et mentionne la prise d'effet du contrat ainsi
que sa durée. Le droit belge n'a pas choisi la même technique protectionnelle, préférant présumer une durée de
neuf ans lorsque le bail n'a pas été rédigé par écrit (article 3 de la loi du 21 février 1991 relative au bail de
résidence principale, Mon.b., 22 février 1991).
S'agissant de protéger le consommateur, l'article 32 17° de la loi sur les pratiques du commerce déclare en
effetabusive toute clause—ou combinaison de clauses - qui a pour effetde « proroger le contratpour une durée
déraisonnable si le consommateur ne résilie pas à temps ou de proroger automatiquement un contrat de durée
déterminée, en l'absence d'une notification contraire du consommateur, alors qu'une date excessivement éloignée
de la fin du contrata été fixée comme date limite pour exprimer cette volonté de non prorogation de la part du
consommateur ».
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surtout utilisée dans les relations entre professionnels et consommateursIl s'agit alors de
lutter contre les durées excessives susceptibles de fragiliser la liberté d'un contractant, en le
rendant moins autonome vis-à-vis de l'autre, ou de favoriser le libre jeu de la concurrence, en
protégeant ainsi la fluidité du marché.
Ici encore les techniques législatives mises en œuvre sont diversifiées, et d'ailleurs assez
comparables à celles qui contribuent à la stabilisation des liens contractuels. Il peut en effet
s'agir :
- d'imposer la précision « autoritaire d'unedurée légale maximale'^ ^,
Il s'agit alors de limiter expressément la durée des engagements contractuels. Ainsi, conscient
que la durée peut aussi être un instrument de domination, le législateur fixe parfois certains
seuils au-delà desquels la relation ne peut se poursuivre. II a alors en vue la protection tout
autant de l'intérêt général que des intérêts particuliers du ou des contractants. La protection du
contractant passe alors par la reconnaissance du caractère légalement pathologique de
certaines durées et la reconnaissance expresse de la liberté que doivent recouvrer les parties
au-delà du terme légalement déterminé'^'.
- d'interdire purement et simplement la conclusion d'un contrat de durée
indéterminée'^'^
Le droit des assurances illustre parfaitement cette volonté du législateur de limiter au maximum l'emprise du
temps sur le contrat. La durée maximale des contrats d'assurance a en effet été fortement réduite au cours du
temps et plusieurs mécanismes tendent ainsi à précariser la relation contractuelle.
132
Le terme est repris à J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit., 2001, 3™^ édition, p. 229, n°187.
Dans le cadrede la protection du consommateur, et donc de la partie « faible du contrat», cette technique est
par exemple mise en oeuvre en matière de courtage matrimonial (article 7 § 2 de la loi du 9 mars 1993, Mon.b.,
24 avril 1993) et d'assurance terrestre (article 30 de la loi du 25 juin 1992 {Mon.b., 20 août 1992). Il arrive
également que le législateur assure un régime différencié en fonction de la durée, comme c'est le cas en matière
de bail de résidence principale conclu pour une « courte durée». On notera encore que la Cour de cassation
belge (Cass., 21 juin 2004, R.G. C040036N) considère que le preneur ne peut renoncer à la protection impérative
que lui accorde la loi pour un bail de courte durée et ainsi, marquer son accord à une augmentation du loyer
originaire avant l'expiration du premier triennat.
Ce mécanisme se retrouve également en droit de la concurrence, comme l'attestent certains règlements
d'exemption. A titre d'exemple, en matière de contrat de bière, le règlement de la Commission 2770/1999
concernant l'application de l'article 81, § 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques
concertées {J.O.C.E., 29 décembre 1999), impose un contrôle du maintien de la liberté de la partie de s'engager
avec d'autres sociétés du même secteur. Conscients que le contrat de brasserie peut constituer un instrument de
domination, en particulier lorsque s'y joignent des contrats annexes (bail, prêt d'investissement, etc.) aux
conditions rigoureuses, le législateur communautaire prétend ainsi protéger « l'exploitant qui est dans une
position de faiblesse » et éviter « le cloisonnement du marché par l'effet conjugué de contrats parallèles conçus
en des termes identiques » (D. JANSSENS, La réglementation des contrats de brasserie, Kluwer, Anvers, 1995, p.
V ). Le règlement 2770/1999 interdit que l'exclusivité souscrite par le cafetier excède cinq (bières et autres
boissons) ou dix (bières exclusivement) années. Voy. aussi la décision de la Commission du 5 décembre 2001
relative à une procédure d'application de l'article 81 du Traité CE, Affaire IV/37.614/F3 PO/Interbrew et Alken-
Maes, Doc. 2003/569/CE, J.O.C.E., 1 août 2003, L 200.
On soulignera encore qu'en France, jusqu'en 2000, la loi du 29 décembre 1979 (Loi n°79-l 150 du 29 décembre
1979, J.O., 30 décembre 1979) frappait de nullité les contrats de louage d'emplacements publicitaires dont la
durée excédait six ans(voy. pouruneapplication Cass.fr.civ., 13 novembre 2002, Bull, I, n°270, p. 210). Mais le
Code de commerce français limite encore la validitédes engagements d'exclusivité à dix ans (article L. 330-1).
J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit, 2001, p.259, n°210 ainsi que les exemples cités par ces
auteurs.
La technique est utilisée dans un domaine qui touche moins le cœur de nos développements, mais il est
intéressant de noter que, parfois, le législateur limite la liberté contractuelle en interdisant aux parties de
s'engager sans limitation de la durée. Ainsi, par exemple, l'article 577-8 § 5 du Code civil ne permet au syndic
de copropriété de déléguer certaines de ses missions que pour une tâche ou une durée déterminée. Voy. aussi
577-8 § 6 et 7 du Code civil ; l'article 32 du décret de la communauté flamande du 4 avril 2003 insérant à
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d'autoriser la résiliation anticipée d'un contrat pourtant conclu pour une durée
déterminée;
Par la reconnaissance d'une telle faculté, qui semble heurter de front la distinction classique
entre les contrats de durée déterminée et de durée indéterminée, le législateur entend protéger la
liberté individuelle, mais aussi satisfaire des considérations économiques ou sociales
spécifiques'^ ^. Dans d'autres cas, il s'agit enfin de reconnaître le caractère (quasi) intuitu
personne du contrat considéré'^'.
de limiter la faculté de renouvellement ou de reconduction du contrat^^^.
C. Conclusion
49.- Le droit ne manifeste ainsi pas qu'indifférence à l'égard du temps relationnel.
S'agissant principalement de la loi, le relatif silence du Code civil contraste avec les
législations plus récentes qui, prenant appui sur la pratique, mais s'inspirant aussi du régime
applicable aux contrats spéciaux, instrumentalisent désormais la durée des contrats pour servir
un objectifde protection, que ce soit par la stabilisation ou la précarisation de certains droits
ou certaines situations.
Ces manifestations du pouvoir que prétend exercer le droit sur le temps illustrent, comme l'a
souligné Fr. Ost, que ce dernier est aussi une construction sociale, un objet pourle droit et une
création de celui-ci'^®.
l'article 598 du Code civil le principe selon lequel « dans les zones d'extraction, l'usufruit ne peut êfre établi que
pour une duréedéterminée qui prend fin à l'octroi d'autorisation d'extraction, telle que visée au décret du 4 avril
2003 relatif aux minerais de surface ».
Outre les exemples classiques du contrat d'entreprise (art. 1794 du Codecivil), de mandat (art. 2004 du Code
civil) ou du dépôt (art. 1944 du Code civil), c'est également le cas en matière de bail (article 3 de la loi sur le
bail derésidence principale), de courtage matrimonial (article 2 de la loi du9 mars 1993, Mon. b., 24avril 1994)
ou d'ouverture de crédit (article 30 de la loi du 12juin 1991 relative au crédità la consommation).
Onnotera également, tout en y réservant un statut spécial, les facultés de repentir autorisées par certains textes
spéciaux plus récents. Voy. la Directive CEE 85-577 du 20 décembre 1985 relative à la protection des
consommateurs dans les contrats négociés en dehors des établissements commerciaux ; l'article 18 de la loi sur
le crédit à la consommation ; l'article78 de la loi sur les pratiques du commerce ; Directive 97/7/CE du 20 mai
1997 relative à la protection des consommateurs dans les contrats négociés à distance. Voy. aussi sur cette
question L. VAN DEN HOUTEN, « Délai de réflexion. Droitde repentir », Leprocessus deformation des contrats,
Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 554 à 604).
Ainsi, par exemple, en droit du travail, la résiliation unilatérale peut intervenir indépendamment de la durée
déterminée ducontrat. La doctrine considère généralement que pareil pouvoir se fonde sur le souhait de protéger
la propriété de l'employeur sur ses moyens de production. L'octroi, au fravailleur, d'une même prérogative
unilatérale, découlerait quant à lui d'un souci de réciprocité dans les droits concédés. Voy. J. Clesse, op.cit,
1992, p.21,n°5.
C'est aussi pourquoi cette faculté n'est pas toujours réciproque. Voy. en matière de contrat d'entreprise
(article 1794 du Code civil) et de mandat (article 2004 du Code civil). Voy. aussi pour des considérations
critiques J. GHESTIN, Chr. Jamin et M. BiLLIAU, op.cit, 2001, p. 287,n°236.
Voy. la récente loi française n°2005-67 du 20janvier 2005, J.O., 26, 1" février 2005, p. 1648. Comp. avec
proposition de loi belge favorisant la protection du consommateur en ce qui concerne la reconduction tacitedes
contrats de durée déterminée ; Doc. Pari. Chambre, S.O. 2004-2005, n° 1803/1. Voy. aussi l'articleL. 631-1 du
Code français de la construction et de l'habitation et la proposition de loi belge modifiant certaines dispositions
relatives aux baux à loyer ; Doc. Pari. Chambre, S.O. 2004-2005,n° 1788/1.
Fr. OST, Le temps du droit, Odile Jacob, 1999.
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Par ces techniques, dont nous avons vu qu'elles sontfréquemment mises en œuvre en droit de
la consommation et en droit de la concurrencele législateur semble reconnaître
indirectement que la durée joue sur la nature même du lien issu du contrat et qu'elle peut
modifier le statut des contractants, notamment en accentuant un déséquilibre préexistant. Il
appert que l'instrumentalisation juridique de la durée du contrat participe alors plus
directement à protéger le contractant « faible » ou l'intérêt général.
S'agissant du droit civil, il semble en effet qu'au-delà de la stabilité de certains situations
particulières, ce sontde véritables droits, fondamentaux, qui sont protégés ; le droit au logement à
travers la protection de la stabilité du contrat de bail, le droit à l'emploi à travers la protection de la
stabilité du contrat de travail. Quant à la protection des consommateurs, elle s'articule tout autant
autour de lastabilité que de la précarité selon qu'il s'agitde protéger la liberté dese désengager ou
de faire obstacle à une durée pathologique susceptible de favoriser l'emprise exercée par un
professionnel'"".
S'agissant du droit de la concurrence, la contradiction des mécanismes mis en œuvre, selon qu'il
s'agit d'assurer la stabilité de l'engagement ou de permettre une plus grande liberté, s'oriente
autour de la protection d'intérêts particuliersmais aussi de l'intérêt plus large du marché'''^ et
donc aussi de tiers au contrat considéré''*''.
L'évolution de ces réglementations particulières, initiées au niveau communautaire, est largement
comparable, et en tout cas interroge dans une mesure identique le droit commun des contrats. Elles
MO La prise de conscience du législateur, plus largement éprouvée en droit de la consommation, atteinten effet le
droit de la concurrence par une similarité de motifs sous-jacents bien qu'il s'agisse ici davantage, à travers la
protection de la partie « faible », d'assurer la libre concurrence et la fluidité du marché. Les relations verticales
dedistribution bénéficient notamment d'un régime fort comparable à celui institué dans le cadre de laprotection
des consommateurs. On constate dans ce domaine un souci croissant d'aménager la durée du contrat que ce soit
en matière d'agence commerciale (directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative à la
coordination des droits des Etatsmembres concernant les agents commerciaux indépendants, J.O.C.E., L 382du
31 décembre 1986, pp. 0017 à 0021' transposée endroit belge par la loi du 13 avril 1995, Mon.b., 2 Juin 1995),
de concession de vente exclusive (loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions de
vente exclusive à durée indéterminée, Mon.b., 5 octobre 1961), de contrats de pompe à essence (Voy. l'arrêté
royal du 14janvier 2003 accueillant une requête relative aux contrats conclus entre les fournisseurs et détaillants
de produits pétroliers, déposée en application de l'arrêté royal n°62 du 13 janvier 1935 permettant l'institution
d'une réglementation économique de la production et de la distribution, Mon.b., 6 février 2003). La
jurisprudence n'est par ailleurs sur ce point pas en reste, comme l'atteste notamment celle relative au contratde
franchise (voy. par exemple Cass.fr.com., 16 décembre 1997, Bull, IV, n°337, p. 291). Comp. par ailleurs avec
la loi française n°89-1008 du 31 décembre 1989, dite Loi « Doubin », relative au développement des entreprises
commerciales et artisanales et à l'amélioration de leur environnement économique, juridique et social {J.O., 2
janvier 1989) et le décret 91-337 du 4 avril 1991 portant application de l'article T' de la loi n°89-1008 du 31
décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et artisanales et à l'amélioration de leur
environnement économique, juridique et social.
Nous avons notamment cité les exemples du courtage matrimonial, du crédit ou encore de l'assurance.
Ce sont alors par exemple ceux de l'agent commercial, du cafetier, du pompiste ou du concessionnaire.
C'est très manifeste dans les règlements communautaires d'exemptions. Voy. le règlement CEE n°1400/2002
du 31 juillet 2002 dans le cadre de la distribution automobile (ainsi que, pour un examen de ce texte, P. KiLESTE
et C. Staudt, "Le règlement 1400/2002 du 31 juillet 2002 de la Commission européenne en matière de
distribution automobile", J.T., 2003, pp. 141-153 ; J. BOCKEN et J. Capiau, «Nieuwe Europese kaderregeling
voor de automobieldistributie. Meer dan een onderhoudsbeurt", N.J.W., 2003, Liv. 27, pp. 411-416 ; L. IDOT,
«Le nouveau règlement d'exemption relatif à la distribution automobile», J.C.P., Bd. E, n°50, 12 décembre
2002, Chron., pp. 2000-2004 ; J.C. FOURGOUX, « Le nouveau règlement automobile - Un texte fondamental
encore évolutif? », J.C.P., Ed.E, 13 juin 2002, n°24, Act. 132, pp. 969-972 ; P. Arhel, « Le futur règlement
automobile», Lamy Droit économique, avril 2002, n°150, pp. 1 à 7 ; W.B.J. VAN OVERBEEK, «De nieuwe
Autodistributieverordening : evolutie of revolutie ? », R.T.E.R., 2002/4, pp. 96-101 (accès intemet) ; R. GOYER,
« La vente automobile après 2002 », J.C.P., Ed. E, 1998, Supplément n°5, pp. 1-3).
Voy. également, en droit belge, l'arrêté royal du 14janvier 2003 accueillant une requête relative aux contrats
conclus entre les fournisseurs et détaillants de produits pétroliers, déposée en application de l'arrêté royal n°62
du 13 janvier 1935 permettant l'institution d'une réglementation économique de la production et de la
distribution {Mon.b., 6 février 2003).
On vise alors des tiers au contrat, qu'ils fassent ou non partie d'un même réseau de contrats.
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attestent assurément une plus grande conscience, et donc reconnaissance, de l'influence de la durée
du contrat sur la situation, le statut et les pouvoirs des contractants
Enfin, cette oscillation constante entre des objectifs en apparence contradictoires confirme le
caractère éminemment paradoxal de la durée : elle est tout autant stabilisatrice que facteur de
déséquilibre. Et ce sont ces deux facettes d'une seule et même réalité que les législateurs
national et communautaire ont ici réglementés.
Conclusion du chapitre
50." Si la durée est effectivement prise en compte par le législateur, c'est de manière
exceptionnelle, et dans des législations particulières.
Le droit classique des contrats, et en particulier le Code civil, semble en effet appréhender le
temps contractuel comme se rapprochant davantage d'un temps physique, quantifiable et
maîtrisable, de sorte qu'il est présenté comme susceptible d'être saisi par le prisme de la
succession d'instants juridiquement relevants. Il en résulte que l'image classique du contrat
est celle d'un contrat isolé, instantané et réalisant un échange simplifié entre deux contractants
ayant des intérêts opposés et qui demeurent relativement indifférents l'un à l'autre. La
temporalité contractuelle est alors quantifiée et se trouve balisée par ses seuls points de
naissance et de disparition. Dans un tel paysage, le contrat à long terme prend nécessairement
le visage d'une chose étrange, voire intruse.
Si cette appréhension particulière du temps, et de la durée, demeure compréhensible au regard
de l'exigence d'abstraction des normes juridiques, elle devient critiquable si elle en constitue
l'unique représentation proposée. Le droit a en effet besoin de réalisme -ce que véhicule à
notre sens une image plus relationnelle et psychologique du temps - s'il prétend s'ajuster à la
variété des échanges.
Or les interventions spéciales du législateur ne parviennent pas à contrebalancer l'image
classique. La durée y est réduite à ses conséquences pathologiques, et, finalement, ne révèle
pas tout ce qu'elle imprime de positif au contrat.
Aussi convient-il de dévoiler cet autre visage de la durée. Dans cette perspective, il s'impose
d'approfondir encore la réflexion et de se centrer plus concrètement sur la manière dont la
doctrine et la jurisprudence reçoivent la réalité du contrat à long terme. Tel sera l'objet plus
particulier des deux chapitres qui suivent.
Cette influence que joue la durée sur le statut des contractants est également très palpable dans certaines
décisions rendues par la Cour de Justice des Communautés européennes. Voy. C.J.C.E., 7 décembre 2000,
Affaire C-214/99, Neste Markkinointi Oy c. Yôtuuli Ky e.a qui porte sur l'interprétation de l'article 85, § 1" du
Traité CE, devenu l'article 81, §1" dans le cadre d'un contrat de coopérationet de distribution d'une durée de 10
ans (fourniture de carburants et autres produits à une station-service) ; C.J.C.E., 8 juin 1995, AffaireLangnese-
Iglo/Commission, T-7/93, Rec. p. 11-1533 ; C.J.C.E., 8 juin 1995, Affaire Schôller/Commission, T-9/93, Rec., p.
11-1611.
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Chapitre 2. La reception de la dimension temporelle du contrat a
LONG TERME
51." Introduction. Comme le soulignait M.A. Frison-Roche''^ ^, r« intégration du futur est
le propre du contractuel ». Tout contrat est une donc une emprise sur l'avenir et une ouverture
sur le temps, tout autant qu'une tentative de maîtrise de ses éléments. Malgré cette réalité
incontestable, nous avons vu'"^^ que le droit classique propose une image relativement
simplifiée du contrat, simplification qui se manifeste aussi à travers une compréhension des
effets du temps le plus souvent réduite à lamise en évidence des seuls instants juridiquement
signifiants, voire de phases qui se succéderaient selon un modèle largement prédéterminé.
Congruence, instantanéité, intangibilité, stabilité et sécurité semblent ainsi rythmer et
caractériser le temps qui passe sur la relation contractuelle, effleurant une infime part de la
complexitéde la réalité qu'il est pourtant.
L'approfondissement du traitement juridique des contrats à long terme constitue sans doute
une des principales voies qui permet de prendre conscience de ces insuffisances. Et c'est par
cette voie privilégiée que nous souhaitons envisager comment, malgré le silence du Code
civil, la jurisprudence et la doctrine ont participé à un plus grand réalisme du traitement de la
dimension temporelle des contrats à long terme.
Les contrats à long terme illustrent de manière tout à fait exemplaire combien peut parfois
être inadaptée la vision réductrice qui prétend englober toute la temporalité du contratau seul
moment de l'échange initial des promessesSi le moment où se donne la parole constitue
sans conteste une étape essentielle du processus contractuel, il peut se relativiser, et perdre,
fut-ce partiellement, en pertinence explicative, lorsque lui succèdent d'autres instants qui,
après avoir éprouvé la réalité du lien, le reconstruisent, le renforcent ou, au contraire,
l'amenuisent.
Plus encore, la temporalité des contrats à long terme se présente d'emblée comme floue,
progressive, saccadée, brouillant de la sorte les repères classiques et autorisant leur
dépassement tant en amont qu'en aval. La temporalité, tout comme les volontés''^ ^, se
présentent ici comme étant davantage plurielles, mais aussi partielles.
52." Ce chapitre prétend pointer les indices de la temporalité originale que dévoilent les
contrats à long terme, mettant ainsi en évidence une réalité qui se distance de l'image
classique que propose le Code civil
Sous l'angle particulier de la temporalité, la conclusion et l'exécution de ces contrats
témoignent en effet de deux éléments sur lesquels il convient de s'arrêter. Ils paraissent tout
M.-A. Frison-Roche, op.cit., KT.D.dv., 1998, p. 50, n°21.
Voy. supra pp. 23 et s., n°27.- et s.
' Nous verrons que c'est la principale critique qu'adresse I.R. Macneil au droit américain classique. Voy. sur ce
point infra, pp. 308 et s., n° 338 et s.
Voy. en particulier L. ROZES, « Projets et accords de principe », R.TD.Com., 1998, pp. 509-510 selon qui
« notresystème juridique a dû évoluer d'une conception oià seule la volonté pleine et entière formait le contrat à
une autre, où le mécanisme pouvait être progressif, par pièces successives. Le consentement se présentait avec
une certaine indivisibilité. (...) Aujourd'hui on constate que l'objet du contrat préparatoire peut consister dans la
division du consentement et réaliser un accord de portéepartielle ».
Voy. supra pp. 23 et s., n°28.- et s.
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d'abord s'inscrire dans un processus tout à la fois continu et graduel, attestant la construction,
la réalisation et la disparition progressives de l'opération économique qu'ils mettent enœuvre.
Ils reposent ensuite sur une gestion particulière du temps, une gestion tout à la fois plus
pragmatique et plus évolutive, et qui intègre le temps dans le projet en cours
d'accomplissement. Et ces deux constats posent des questions déterminantes au droit dès lors
qu'elles ne sont pas sans remettre en cause la compréhension qu'il se fait du contrat et de sa
temporalité.
La progressivité des consentements (section 1) se constate surtout aux deux moments-clés de
la vie du contrat que sont sa formation et son extinction. A chacunde ces moments, le contrat
à long terme interroge l'image classique. Au stade de la formation (§ 1), l'imprécision d'un
processus graduel, jalonné d'accords deportée juridique variable se frotte au modèle classique
delarencontre instantanée dedeux volontés isolées qui seraient d'ores et déjà parfaites'^ ^
Au stade de l'extinction (§ 2) également, la liquidation du passé et la naissance d'obligations
futures font vaciller l'idée que le contrat pourrait s'effacer en un instant, gommant d'un revers
de la main ce qui a été.
Mais le temps long dans lequel s'inscrit l'exécution (section 2) invite également à poser un
regard particulier sur cette étape essentielle et à y voir davantage que la réalisation des
promesses initiales.
Précisons que nous n'envisagerons ici que l'angle dynamique de la formation des contrats. L'appréciation des
conditions de validité, énoncées aux articles 1108 et suivants du Code civil, semble en effet a priori moins
significative, bien qu'il ne soit nullement exclu que la durée y exerce également une influence, notamment dans
l'appréciation de la présence d'un vice du consentement (voy. not. quant aux liens entre la durée et la violence
économique Cass.fr.civ.l, 3 avril 2002, Bull, I, n°108 et D., 2002, Jur., pp. 1860 et s. ; Cass.fr.civ.l"", 30 mai
2000, D., 2000, pp. 879-882 ; voy. aussi T.G.I. Toulouse, 23juillet2003, Inédit, R.G. n°030723A - situation que
le droit belge traiterait en référence à la notion de lésion qualifiée). De même, s'agissant du contenu du contrat,
et en particulier de l'abus qui peut résulter de la durée des engagements souscrits, plusieurs arrêts de la Courde
cassation de France ont admis l'existence d'une lésion (Cass.fr.civ., 4 octobre 1966, Bull., IV, n°449, « Affaire
Halliday » ; Cass.fr.civ., 6 janvier 1994, Bull, I, n°8, p. 6).
Nos développements étant centrés sur les spécificités du contrat à long terme, nous avons aussi exclu certaines
questions moins porteuses de sens, comme celles de la durée du délai de validité de l'offre (voy. à cet égard
« L'offre et la formation des contrats ; 1"^ partie », R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560, spéc. n°4 et s.) ou de la
promesse (voy. sur ce point spéc. les réflexions de Fr. COLLARD DUTILLEUL, « La durée des promesses de
confrat », Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, pp. 15 à 28), lesquelles ne sont pas
propres au contrat à long terme. La présentation des arguments retenus répondra enfin davantage à un souci de
cohérence du propos et de logique au regard non pas des présentations classiques, mais bien davantage de la
réalité contractuelle. On songe par exemple à la question de la déterminabilitédes éléments essentiels du contrat
qui, traditionnellement rattachée aux conditions de validité du contrat, et donc à l'angle « statique » de la
formation, seraenvisagée dans la partierelative à l'exécution du confrat (voy. infraspéc. pp.17et s., n°80.- et s.
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Section 1. L'etalement dans le temps de la formation et de l'extinction du
CONTRAT
152§ 1. La gestation progressive du contrat
A. La construction progressive des consentements
53.- La théorie classique. Lathéorie classique donne une image relativement simplifiée de
la formation du contrat, isolant chacun des consentements constitutifs du monologue
contractuel'^ ^. Al'offre, succéderait ainsi l'acceptation, dont la réception forme le contrat'^ '*
manifestant ainsi le basculement, en un temps, du néant au contrat'du « non-droit » au
« droit » . Envisagée par le prisme du droit, la durée du processus contractuel pourrait ainsi
être schématisée autour d'instants qui se suivent selon une linéarité continue ethomogène.
Il va de soi que ce schéma peut s'avérer plus complexe. Le droit ne l'exclut d'ailleurs pas. Ainsi,
l'acceptation peut être modalisée, situation qui justifie sa disqualification en une contre-offre. De
même, des offres peuvent être émises simultanément, ou se succéder dans le temps, compliquant
alors la recherche du moment précis de la rencontre des volontés'". Il reste que, même dans ces
situations, qui accueillent la présence de contretemps dans le processus de formation, chacune des
volontés individuelles esttraitée comme pouvant être isolée et envisagée comme telle par ledroit.
Ce principe classique de la formation du contrat par la rencontre d'une offre et d'une
acceptation, principe que partagent d'ailleurs la majorité des droits'^ ^ paraît aprioripouvoir
s'appliquer à l'ensemble des contrats. Pourtant, sa mise en œuvre révèle des faiblesses dès
qu'on y confronte une réalité contractuelle plus complexe.
Le terme est repris à Ph. Le Tourneau, « Quelques aspects de l'évolution des contrats », Mélanges P.
RaynauD, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 349 à 380, spéc. p. 352.
Voy. spéc. H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, p. 487 et s. et p. 507 n°514 selon qui « l'offre
ou pollicitation est un stade précontractuel qu'on retrouve dans la formation de tous les contrats».
'''' L'approche classique de la formation des contrats résout en effet le moment de la naissance de l'accord par
référence à une règle simple : le contrat se forme au moment précis de la rencontre des volontés qui en sont
constitutives, cet instant étant généralement avéré lorsque l'acceptation estexpédiée (comme c'estpar exemple le
cas en droit anglais) ou réceptionnée par l'offrant (comme c'est notamment le cas en droits belge et allemand).
Elle implique donc nécessairement que cette succession de volontés puisse elle-même être arrêtée dans letemps.
Voy. aussi J. Flour, J.L. Aubbrt et E. Savaux, Les obligations, L'actejuridique. Edition Armand Colin, Paris,
2000, p. 87, n°130. Voy. aussi R.J. POTHIER, Traité des obligations, n° 4 selon qui la convention suppose « le
concours de volontés de deux personnes, dont l'une promet quelque chose à l'autre, et l'aufre accepte la
promesse qui lui est faite ».
' ^ Voy. pour une approche philosophique intéressante G. DE Stexhe, «Négociation : le degré zéro et
l'événement », Droit négocié, droit imposé ?, Fr. OST et Ph. GERARD (sous la direction de -), Publications des
Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 1996, 703 p., spéc. p. 197.
Cette simplification à l'extrême, qui ne paraît réellement adaptée qu'au contrat-échange standardisé, se
conforte par ailleurs par l'idée que la dissolution du lien confractuel présenterait les mêmes vertus. Ce faisant,
tout conttat s'inscrirait nécessairement entre deux bornes temporelles fixes à même d'en dégager le cadre
juridique qui y sera applicable.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-
1995) », J.T., 1996, pp. 689 et s., n°48.
Les notions d'offre et d'acceptation sont en effet universelles. Il reste que certains droits imposent d'aufres
conditions à laconclusion du contrat, comme l'exigence de fournir une considération en common law. Voy. sur
ce point notre étude in Leprocessus deformation du contrat, Bruxelles, Bruylant, 2000, spéc. pp. 371 et s.,
n°409 et s.
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D'origine germanique, la théorie de la punctation ou des Traktaten^^^ conceptualise depuis
longtemps la réalité de ces négociations jalonnées d'actes préparatoires et attestant la construction
progressive des consentements réciproques. Ce faisant, la punctation prétend aussi mettre en
exergue les insuffisances d'une compréhension qui conçoit la conclusion du contrat comme un
« entre-deux » que seul séparerait l'échange de volontés convergentes exprimées à un moment
précis dans le temps. Il s'agit d'adhérer au contraire à l'idée que le contrat peut se former «par
couches successives » au fur et à mesure de l'avancement des négociations'®". En ce sens, il serait
aussi parfaitement concevable que le contrat soit valablement formé - voire partiellement exécuté -
alors que des négociations seront poursuivies relativement à l'uneou l'autre deses composantes.
54." La réalité des contrats à long terme. Et cette réalité se vérifie tout particulièrement
lorsqu'il s'agit des contrats à long terme^^\
Leur formation fait en effet le plus souvent l'objet de longues négociations entre les parties.
Cette phase joue d'ailleurs un rôle crucial, sinon essentiel, dans le processus relationnel
ultérieur. Les négociateurs discutent le cadre juridique de la relation en germe, mais se testent
aussi mutuellement afin d'apprécier dans quelle mesure le partenaire inspire confiance, assise
nécessaire d'une relation durable.
Or les difficultés de l'appréhension des repères classiques croissent avec la durée et la
complexité des négociations '^'^ . Pour nombre de contrats à long terme, en effet, les étapes de
la négociation paraîtront davantage confuses, rendant d'autant plus délicate la qualification
juridique des actes et comportements qui les ont jalonnées, mais aussi le moment précis où le
Cette théorie estconnue de ladoctrine francophone principalement grâce aux travaux d'Alfred Rieg auxquels
nous renvoyons le lecteur (A. RiEG, Le rôle de la volonté dans l'ordre juridique en droit civil français et
allemand, L.G.D.J., Paris, Thèse, 1961 ; A. RiEG, «La 'Punctatio' - Contribution à l'étude de la formation
progressive du contrat », Mélanges Jauffret, 1974, pp. 593 et s.). Voy. sur ce point nos développements in C.
Delforge, op.cit., Le processus deformation du contrat, Bruxelles, Bruylant, 2002, spéc. pp. 461 à 475. Il est
intéressant de constater que la théorie de la punctation fait l'objet d'un regain d'intérêt auprès des auteurs
contemporains. Voy. not. Ph. Malaurie, L.Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p.
216, n°462.
J. Carbonnier, note sous Cass. fr., 24 mars 1958,J.C.P., 1958, n°10.858.
Cette réalité permet d'ailleurs probablement de constater un premier décalage entre la temporalité vécue et la
temporalité juridique. Là où le droit classique paraît n'appréhender qu'un instant perçu comme pertinent -
comparable auprésent -, les parties semblent se construire unpassé (les négociations) pourenvisager \mfutur (le
contrat). Ceci impose alors au droit à de prendre en compte davantage des « séquences de relations » (J.M.
Mousseron, « La renaissance (prolongée) du phénomène contractuel », Liber Amicorum Commission Droit et
Vie des Affaires, 40™" anniversaire (1957-1997), Bruylant, 1998, pp. 11 et s., spéc. p. 670).
De nombreux auteurs, parmi les plus éminents, ont souligné les lacunes de l'image classique de la formation
du contrat réduite à la rencontre enfre une offre et une acceptation. Voy. spéc. M. FONTAINE, « Offre et
acceptation, approche dépassée du processus de formation des contrats ? », Mélanges à P. Van Ommeslaghe,
Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 115 à 133, spéc. pp. 118 et s., n°5 ; J. HONNOLD, Uniform lawfor International
Saleunder the1980 UnitedNations Convention, 4™^ édition, Kluwer International, Deventer, 2000, p. 145 ; M.
Fontaine, « La formation des contrats. Codifications récentes et besoins de la pratique », Liber Amicorum
Commission Droit et Vie des Affaires, 40'"'" anniversaire (1957-1997), Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 685 et s. ;
H. KÛTZ et A. Flessner, European contract Law, Traduction T. WEIR, Oxford, 1997, p. 17 ; J. BONELL,
"Formation of contracts and precontractual liability under the Viernia Convention on International Sale of
Goods", Formation of contracts and Precontractual Liability, ICC, 1990, spéc. pp. 161-162 ; G.H. Treitel,
Law of contract, p. 11 ; E.A. FARNSWORTH, United States Contract Law, 1991, p. 81 ; CHESHIRE, FIFOOT et
Furmston, Law of Contract, p. 30 ; EORSI, « Formation of contract», Convention de Vienne de 1980 sur la
vente internationale de marchandises. Colloque de Lausanne des 19 et 20 novembre 1984, Schulthess
Polygraphischer Verlag, Publication de l'Institut Suisse de Droit Comparé, Zurich, 1985, pp. 43-44 ; R.B.
SCHLESINGER, Formation of contracts. A study of the Common Core of légal systems, I, New Yorket Londres,
1968, pp. 175-176, 1583-1620.
Voy. aussi Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p. 216, n°463 ;
A. Laude, "Le constatjudiciaire des pourparlers", R.T.D.Com., 1998,pp. 551.
49
La SPECIFICITE DES CONTRATSA LONGTERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
contrat existe juridiquement. Ici, des discussions ont cours, des propositions sont émises, des
concessions accordées parfois même au prix de la remise en cause d'une parole
précédemment donnée, des compléments d'informations sont demandés et des dépenses
engagées et, le cas échéant, des actes d'exécution sont posés alors même que les volontés ne
se sont pas rencontrées sur les éléments essentiels du contrat projeté... Cette succession
d'actes et de comportements aiguise logiquement la difficulté, tant pour les juges que pour
les parties, de détacher, d'une manière alors relativement artificielle, l'expression d'une offre
et d'une acceptation ainsi que le moment de leur rencontre.
La difficulté de pointer l'instant juridiquement pertinent où se rencontrent les volontés
constitutives du contrat peut par ailleurs se renforcer lorsque, comme c'est souvent le cas,
participent aux négociations despersonnes non juristes ou quine peuvent faire valoir leur capacité
à engager seul la persoime morale qu'ils représentent. Pour les premiers, le moment de la
conclusion du contrat est souvent différent de celui qu'aurait retenu la règle juridique. Pour les
seconds, le moment où est obtenu ce qu'on attendait de part et d'autre - et donc où le droit aurait
dès lors pu conclure à la formation du contrat -, se trouvera souvent reportéau moment où l'accord
final sera donné par l'organe compétent.
55.- Une spécificité des contrats à long terme ? La question peut ainsi être posée de
savoir si les contrats à long terme, parce qu'ils présentent la particularité de se construire par
touches successives, ne rompraient pas avec le schéma classique d'une rencontre instantanée
entre deux volontés d'ores et déjà pleinement construites et définitives.
La réponse est à cet égard tout en nuance. On constatera que les négociations, et la
construction progressive des consentements, ne sont pas le propre des contrats à long terme.
Des contrats à exécution instantanée subissent parfois le même sort. Il suffit de songer à la
vente immobilière pour se rendre compte que la complexité et la durée des discussions
préparatoires sont fréquentes. De même, certaines ventes, parce qu'elles portent sur un objet
très spécifique ou présentent un enjeu financier important, pourront faire l'objet de
pourparlers comparables à ce que l'on trouve dans la majorité des contrats à long terme. On
ne peut davantage exclure que des contrats à long terme ne soient pas précédés de
négociations. C'est par exemple le cas des contrats dits de masse qui « réifient » d'une
certaine manière le contrat'^ ^, justifient sa standardisation par l'extrême fongibilité de leur
objet. Ce sera par exemple le cas de nombreux contrats d'abonnement, mais aussi de certains
contrats au sein de réseaux contractuels.
Si spécificité il y a s'agissant des contrats à long terme, tout au plus peut-elle résider dans
l'inversion par rapport au contrat classique, dès lors quece qui y constitue l'exception devient
ici le principe.
Il semble en effet que la construction progressive des consentements participe à l'essence
même de la plupart des contrats à long terme, attestant une sorte de processus naturel
d'émergence des volontés individuelles. C'est moins le cas s'agissant des contrats dits
instantanés où la durée préalable à la rencontre des consentements paraît moins « essentielle »
dès lors qu'elle est avant tout destinée à protéger le consentement des contractants qu'à
l'ériger. En ce sens, l'originalité des contrats à long terme pourrait davantage résider dans la
Voy. sur cette idée de « réification » de certains contrats Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. Stoffel-MUNCK,
Les obligations, Defrénois, Droit civil, 2004, p. 215, n°460 ; M.A. Frison-Roche, «Le contrat et la
responsabilité : consentements, pouvoirs et régulation économique», R.T.D.Civ., 1998, spéc. p.47 ; A. SUPIOT,
Homo Juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Ed. Seuil, Coll. La couleur des idées, 2005,
spéc. p. 148.
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circonstance que la formation différée ou progressive de l'accord ne s'impose pas de
l'extérieur'^ '^ , mais résulte d'un choix des parties, voire parfois d'une nécessité.
En ce domaine, des négociations de plus en plus longues et complexes, attestant que le
consentement des parties n'est figé ni dans le temps ni quant à son objet, se substituent alors
au « modèleunique et cohérent que propose la théorie classique.
Il se conçoit en effet alors que la plupart des contrats à long terme, à savoir ceux qui mettent en
œuvre une opération économique relativement complexe et spécifique et/ou qui impliquent une
collaboration étroite des contractants, ne peuvent que rarement se satisfaire du schéma classique.
La complexité, la spécificité et la relationalité du contrat'®^ contribuent en effet à imposer des
négociations dont l'objectifest toutautant de tester la faisabilité et la rentabilité du projet visé que
de tester la foi accordée à l'autre.
56." Réception de cette réalité par le droit. Reste à s'interroger sur la manière dont le
droit rend compte de cette réalité. Ce dernier n'y est pas insensible. Des indices existent où le
droit a renoncé aux principes d'instantanéité et de congruence et a reconnu la réalité de la
durée de la phase préliminaire du contrat.
Une lecture réaliste admetalors que le contrat puisse être conclu dès que le comportement des
parties atteste à suffisance leur volonté d'être- juridiquement - liées'^'.
C'est la voie qui a été retenue par les récents instruments internationaux qui, bien que
n'abandonnant pas complètement l'approche classique, y adjoignent la possibilité que le
contrat seforme autrement que par la rencontre d'une offre et d'uneacceptation'^ ^.
La jurisprudence belge admet également que les notions d'offre et d'acceptation ne
constituent pas un détour «obligatoire » pour le juge'^ ^. Il nous paraît effectivement que
La situation est différente lorsque, s'agissant de contrats réels ou solennels, leur formation s'inscrit dans la
durée parce que des actes successifs doivent en formaliser la réalité.
B. Berlioz-Houin et G. Berlioz, « Le droit des contrats face à l'évolution économique », Problèmes
d'actualité poséspar les entreprises. Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33, spéc. p. 3.
Voy. aussi L. Rolland, « Les figures contemporaines du contrat dans le Code civil du Québec », McGill L.J.,
1999, vol. 44, p. 932.
Voy. sur l'importance de la procédure de sélection du cocontractant spéc. infra p. 347 et s. et pp. 356 et s.
Voy. sur ce point notre étude in Le processus deformation du contrat, spéc. pp. 440 et s., n°517 et s. et in
/?.G.D.C.,2005,pp. 5 à 22.
Voy. les articles 2.1.1 des Principes Unidroit ( "a contract may be concluded either by the acceptance of an
offer or by conduct of the parties that is sufficient to show agreement"). Paraissant davantage s'adresserau juge
ou à l'arbitre saisi d'un litige, les Principes du droit européen du contrat admettent pour leur part que « quand
bien même le processus de conclusion d'un contrat ne pourrait s'analyser en une offre et une acceptation, les
règles de la présente sections'appliquent avec les adaptations appropriées » (article 2-211). Ce faisant, ces textes
placent sur un pied d'égalité l'acceptation de l'offre et le comportement des parties attestant une volonté de
conclure le contrat. L'approche traditionnelle, par la séquence offre/acceptation, n'est ainsi pas écartée, mais se
joint à elle la prise en compte cette réalité que la doctrine allemande nommait une « situation contractuelle de
fait» (Voy. notre étude in Le processus deformation du contrat, 2002 Titre II, Chapitre I, n° 122 et Titre II,
Chapitre I, n'^ 170-171). Franchissant un pas supplémentaire, le § 2-204 de l'U.C.C. américain abandonne quant
à lui toute référence aux notions classiques pour envisager directement que le contrat - ici le contrat de vente -
puisse être « made in any manner sufficient to show agreement, including conduct by both parties which
recognizes the existence of such a contract » et que « an agreement sufficient to constitute a contract for sale
may be found even though the moment of its making is undetermined ».
Voy. not. Liège, 28 février 1997,J.T., 1997, pp. 392 et s. qui admet que « lorsque les parties poursuivent de
longues négociations, il n'est pas toujours évident de déterminer le moment où le contrat se forme, le juge du
fond appréciant dans chaque cas d'espèce et en tenant compte de tous les éléments de la cause si les parties ont
eu l'intention de conclure un contrat». En l'espèce, le tribunal ne retiendra cependant que l'existence d'un
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toutes les fois où les volontés des parties ne pourront être arrêtées de manière précise et être
appréhendées par référence aux concepts traditionnels, le juge devrait pouvoir constater
l'existence du contrat et la rencontre des volontés'^".
57." Le moment de la conclusion du contrat. Cette considération ne résout bien entendu
pas la question de la détermination du moment - et donc aussi du lieu - de la formation du
contrat'^ '. Nous savons que de cette précision dépendent des éléments importants de la vie du
contrat tels que l'application du droit transitoire, la fixation éventuelle du prix du marché, la
vérification de la réunion des conditions de validité, l'entrée en vigueur du contrat, mais aussi,
dans certains droits, le transfert des risques et de la propriété, ou encore le point de départ du
délai de prescription des actions en nullité. De même, le lieu de la conclusion du contrat
constitue le critère par excellence de la détermination de la compétence territoriale, tant
interne''^ qu'internationale^^^.
Dès lors, quel moment retenir en droit lorsque, par exemple, il ne fait aucun doute que les
parties ont consenti aux éléments essentiels du contrat négocié —circonstance qui devrait
suffire en droit à constater la conclusion du contrat -, mais que ne peut être dégagé avec
certitude le moment où chacun des consentements s'est détaché des autres manifestations de
volonté issues des pourparlers ?
Nous n'avons trouvé aucune décision qui y réponde et c'est sans doute un point qui
mériterait d'être approfondi '^'^ .
accord de principe. Voy. aussi Comm. Bruxelles, 7 février 2003, 2003, p. 1592 qui, sans aborder
spécifiquement la question de l'offre et l'acceptation, et donc du moment de la conclusion du contrat, décide
néanmoins que le contrat - en l'espèce un contrat d'agence commerciale - existe entre les parties dès lors que
cette réalité n'est pas contestée par elles et qu'elles ont agi conformément à un tel contrat. Voy. aussi S.
WiLLEMART et M. WiLLEMART, « Examen dejurisprudence (1995-2004). Le contrat d'agence commerciale (loi
du 13 avril 1995)», J.T., 2005, p. 90. Ceci se justifie d'autant plus que la preuve est libre en matière
commerciale.
Voy. encore les références citées par S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique dejurisprudence. Les
obligations ; les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 108, n°48 qui soulignent qu'il appartient au juge du fond
de déterminer, en ayant égard aux circonstances de la cause, « si les parties ont eu l'intention de conclure le
contrat ».
Comp. Comm. Bruxelles, 30 juin 1995, T.R.V., 1996, p. 513 (qui paraît au contraire exiger la présence d'une
offre et d'une acceptation) ; Civ. Malines, 16 novembre 1993, Pas., 1993, III, p. 43 (qui conclut à l'absence de
contratdès lors que le moment de sa formation n'a pu être déterminé).
Ainsi, notamment, est-il admis qu'en l'absence d'écrit, la preuve de la qualité de concessionnaire se prouve
par l'exécution donnée par les parties aucontrat qui les lie (Bruxelles, 20juin 1995, R.D.P.C., 1996, pp.235 et s.
avec une note de P. Kileste).
On admettra ici avec le Professeur Fontaine (M. FONTAINE, op.cit., 2000, p. 130-13) que cette importance est
toute relative. Elle est en tout cas souvent secondaire pour les négociateurs eux-mêmes, pour lesquels ce qui
importe au premier titre c'est de savoirs'ils sontou non engagés. La question reste cependant déterminante d'un
point de vue théorique.
Voy. les articles 624 et s. du Code judiciaire.
Voy. l'article96 de la loi du 16 juillet2004 relative au nouveau Code de droit international privé {Mon.b., 27
juillet 2004 —entré en vigueur le 1®"^ octobre 2004) qui assoit la compétence des juridictions belges sur le lieu de
la naissance de l'obligation contractuelle.
™Et elle le devrait probablement sous un angle tout à fait général. Il apparaît en effet que la question de la
détermination du moment de la conclusion du contrat se pose toutes les fois qu'un consentement est déduit d'un
comportement. Ainsi, elle se pose notamment dans des termes comparables s'agissant de l'acceptation tacite.
Dans cette perspective, il pourrait être intéressant d'envisager aussi les liens entre cette problématique et le
balancement des droits entre volonté réelle et volonté déclarée, question dont on se souviendra qu'elle a
monopolisé lesjuristes allemands dès l'apparition de la théorie de l'offreet l'acceptation.
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Nous nous limiterons pour notre part à constater que rien ne semble interdire au juge de fixer
d'autorité comme moment juridiquement déterminant celui où il ne faisait à son sens aucun
doute que les parties avaient échangé leurs consentements
B. La contractualisation des pourparlers
58." Une contractualisation des pourparlers ? Le silence du Code civil quant à la phase
précontractuelle incite souvent les négociateurs à s'assurer de leur bon déroulement et à fixer
le cadre procédural des discussions. La négociation de la plupart des contrats commerciaux à
long terme est ainsi l'occasion pour les parties de « formaliser » une phase qui demeure
traditioimellement hors du champ du droit'^ ^. Des documents, unilatéraux ou multilatéraux,
accompagnent les discussions entre les négociateurs, que ce soit pour fixer le cadre de travail
qui sera suivi, pour formaliser certains points d'accord, ou pour s'engager formellement à
certaines obligations spécifiques. Usant à plein de leur liberté, les parties prétendent suppléer
dans une certaine mesure au vide juridique, et fixer à tout le moins les règles à respecter dans
leurs rencontres.
L'allongement des négociations s'accompagne ainsi d'une «contractualisation»'^^ de ses
étapes, manifestant par ailleurs souvent une résurgence d'un certain formalismequi n'est
pas sans interroger les principes classiques.
Par prudence ou par méfiance, voire tout simplement pour faire le point de l'avancement des
discussions en cours, les négociateurs s'engagent ainsi souvent dès avant la conclusion du
contrat enprojet, et indépendamment même de sa conclusion'^ ^.
Et, s'agissant des contrats à long terme, cette réalité semble à nouveau constituer le principe
davantage que l'exception. Au schéma classique et simplifié de la rencontre instantanée de
En effet, comme le soulignait M. Fontaine (M. FONTAINE, op.cit., 2000, p. 130-131) aucune règle ne semble
faire obstacle à ce que le juge ou l'arbitre appelés à statuer sur l'existence de l'accord, fixent d'autorité le
moment où, au regard des circonstances de l'espèce, il ne faisait objectivement plus de doute que les parties
avaient acquiescé au contrat parce qu'elles s'étaient comportées conformément à cette apparence. Seule une
appréciation objective et neutre permettra alors de pallier, dans une moindre mesure, les risques éventuels
d'arbitraire. Seront sur ce point significatives l'ensemble des circonstances entourant la négociation et, en
particulier, les documents échangés, les comportements et déclarations posés, ainsi que l'éventuel accord sur les
points essentiels du contrat projeté. Voy. C. Delforge, « L'offre et la formation des contrats : 1"" partie »,
R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560. Voy. par ailleurs les solutions proposées par les articles 2.L6 des Principes
Unidroit et 2 :205 des Principes du droit européen du contrat.
Il reste, nous le concédons, que l'appréciation reste alors plus aléatoire pour les parties, et comporte
nécessairement le risque de ne pas correspondre parfaitement à la réalité de la rencontre de leurs volontés. Le
juge ou l'arbitre, investis d'un pouvoir étendu, ne sauraient pénétrer le cœuret l'espritdes contractants au pointde
pouvoir faire exactement correspondre sa conviction avec leur perception la plus intime. Mais ici seule une
intervention législative pourraitimposer de pointer un autre moment queceluiprécité.
Le droit belgene consacre ici aucunedisposition à la phase préparatoire.
Voy. J.M. Mousseron, «Rapport de synthèse», R.T.D.com., 1998, p. 563 qui souligne que «le temps,
souvent, contractualise les pourparlers ». Voy. aussi J. SCHMIDT, « La période précontractuelle en droit
français », R.I.D.C., 1990, spéc. p. 559.
Comme l'ont souligné certains auteurs, et en particulier Lon FuIIer aux Etats-Unis, le formalisme
précontractuel présente une fonction « assurancielle » certaine, peut-être même davantage recherchée par les
contractants que ses fonctions probatoire et opérationnelle, bien que celles-ci ne peuvent être complètement
éludées. Voy. spéc. L.L. FULLER, "Considération and Form", Columbia Law Review, 1941, vol.41, pp. 799-824.
Voy. aussi sur cette question infra pp. 374 et s.
Ceci se justifie d'autant que les « grands » contrats reposent sur un jeu psychologique relativement complexe
dès lors que chacun tend à ce que l'autre s'engage avant soi et se ménage unemargede liberté moindre que celle
que l'on prétend s'accorder à soi-même.
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deux volontés d'ores et déjà pleinement construites se substitue ici le plus souvent un laps de
temps plus ou moins long ponctué d'actes qui accompagnent et réalisent l'accession
progressive des volontés dans le champ du droit' .
59." La nature et la qualification des documents précontractuels. La terminologie
employée par les contractants, mais aussi les auteurs, est ici des plus confuses. Retenons
simplement que ces documents sont de nature, mais aussi de portée, extrêmement variables'^',
et qu'il pourra tout autant s'agir d'actes juridiques - unilatéraux ou bilatéraux - que d'actes
dépourvus dejuridicité'
S'agissant des actes juridiques, il pourra s'agir de contrats, temporaires, dits « de
négociation » et dont l'objet consiste simplement à aménager la procédure qui sera mise en
œuvre . Dans d'autres cas, un pas supplémentaire paraît franchi dans le processus des
négociations. Le document anticipe alors davantage le contenu du contrat négocié, atteignant
parfois une perfection proche de celui-ci - songeons en particulier à l'offre, au pacte de
préférence ou à la promesse - ou officialisant plus simplement une étape des discussions dont
il est acquis de part et d'autre qu'elles doivent se poursuivre pour parfaire le contrat.
C'est d'ailleurs ce qui fait dire à certains auteurs que, désormais, « les modes de formation tendent aux
extrêmes » (B. Berlioz-Houin et G. Berlioz, « Le droit des contrats face à l'évolution économique »,
Problèmes d'actualité poséspar les entreprises, Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33,
spéc. p. 5).
Voy. sur ce point not. B. BerlioZ-HOUIN et G. BERLIOZ, «Le droit des contrats face à l'évolution
économique », Problèmes d'actualitéposés par les entreprises, Etudes offertes à Roger HouiN, Dalloz-Sirey,
1985, pp. 3 à 33, spéc. pp.6 et s.
Songeons en particulier aux engagements d'hormeur {honour clauses) ou gentlement's agreements. Le
gentlement's agreement s'envisage généralement comme manifestant uniquement l'intention de négocier. Voy.
sur cette notion A. Van OEVELEN, « Juridische verhoudingen en aansprakelijkheid bij onderhandelingen over
(commerciele) contracten », D.A.O.R., 1990, pp. 56 et s. ; S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit, J.T.,
1996, n°49. Comp. cependant avec Ph. LE TOURNEAU, « Quelques aspects de l'évolution des contrats»,
Mélanges P. Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 349 à 380, spéc. p. 356 ; B. OPPETIT, « L'engagement
d'honneur », D., 1979, Chron., pp. 107 et s. ; B. Beignier, L'honneur et le droit, Thèse Paris II, Préface de J.
Foyer, Paris, L.G.D.J., 1995, spéc. pp. 532 et s. ; Ph. Malaurie, L. Aynes et Ph. Stoffel-Munck, Les
obligations, Defrénois, 2004, pp. 202 et 203.
On soulignera ici la particularité de ces documents qui constituent l'expression juridique - résultant d'un
échange de consentements - de ne pas s'engager en droit. L'absence de valeur juridique a été reçue par la Cour
de cassation (Cass., 2 décembre 1875, Pas., 1876, I, 37 ; Cass., 11 janvier 1978, Pas., I, 530 - comp. avec
Cass.fr.com., 23 décembre 1968, Bull., IV, n°374). L'absence de juridicité devra cependant être vérifiée au cas
par cas. Avec d'autres auteurs (voy. en ce sens M. Vanwuck-ALEXANDRE, « La réparation du dommage dans la
négociation et la formation des contrats », Ann. dr. Liège, 1980, p. 38), on concédera par ailleurs que de tels
documents devraient à tout le moins pouvoir jouer un rôle dans l'appréciation d'une éventuelle faute|)récontractuelle.
Parmi ces contrats, certains tendent uniquement à préciser les règles de la négociation. Ainsi en est-il des
documents detravail qui fixent la procédure à suivre pendant les négociations (lieu, calendrier de la négociation,
répartition des coûts de la négociation). Voy. sur cette question not. G. SCHRANS, " De progressieve
totstandkoming der contracten", T.P.R., 1984, p. 19; A. Van Oevelen, "Juridische verhoudingen en
aansprakelijkheid bij onderhandelingen over (commerciele) contracten D.A.O.R., 1990, p. 58 ; M. FONTAINE,
op.cit, p. 34 et 35. Mais certains auteurs rangent également dans cette catégorie les documents qui renferment
l'engagement de l'un ou des deux négociateurs à des obligations spécifiques (confidentialité et secret des
informations, exclusivité, etc). Voy. sur ce point spéc. B. De CONINCK, « Le droit commun de la rupture des
négociations précontractuelles »,Leprocessus deformation descontrats, op.cit., 2002, pp. 15 à 136 ainsi que les
références citées.
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II se peut ainsi qu'un négociateur s'engage unilatéralement à conclure le contrat en projet'^ '* ou à
en négocier les termes'^ '. Mais il se peut aussi que les deux négociateurs s'engagent
réciproquement.
L'accord de principe illustre bien cette réalité. Selon la majorité des auteurs'^ ®, ce document porte
en effet l'engagement des négociateurs à initier ou poursuivre les négociations, voire à formuler
une proposition ferme de conclure (offre ou promesse).
L'accord « partiel » en constitue un second exemple, parfois d'ailleurs assimilé au premier.
L'accord partiel, ou contrat partiel, intervient alors que les négociations sont destinées à se
poursuivre tout en consacrant la volonté des parties de s'assurer à tout le moins que ce qui est
d'ores et déjà acquis entre elles ne sera plus remis en cause si les négociations aboutissent'". De
Parmi les documents unilatéraux, il y a bien entendu l'offre. Celle-ci constitue une étape ultime dans les
négociations qui intervient généralement peu avant leur achèvement. Bien que les effets juridiques qui y sont
attachés varient d'un droit à l'autre, l'offre renferme toujours au minimum la volonté de son auteur de proposer
les conditions auxquelles il estdisposé à conclure leconfrat, de sorte que son acceptation pure et simple forme le
contrat. Une telleproposition, si elle est ferme et complète, revêt, en droit belge, une force obligatoire pour son
auteur (Voy. également, pour plus de développements, ainsi qu'une analyse comparatiste notre étude publiée in
Le processus déformation du contrat, 2002, spéc. pp. 409 et s., n°473 et s. - voy. également en droit belge C.
Delforge, « L'offre et la formation des contrats : 1"® partie», R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560 et C. Delforge,
« L'offre et la formation des confrats : 2™° partie», R.G.D.C., 2005, pp. 5 à 22.
Les auteurs rangent souvent dans cette catégorie la lettre d'intention alors entendue comme le document par
lequel un négociateur manifeste officiellement à l'autre sa volonté de voir les négociations aboutiret, dès lors, sa
volonté de ne pas en contrarier le cours. La terminologie est cependant confijse et l'emploi de l'expression
« letfre d'intention » recommande la plus grande prudence (voy. spéc. sur cette confusion les observations de M.
Fontaine et Ph. De LY, Droit des contrats internationaiLX, Analyse et rédaction de clauses, FEC, 2003, 2™^
édition, pp. 5 à 54). Des auteurs rangent en effet sous la catégorie des lettres d'intention ce que d'aufres
qualifient d'accords préparatoires, voire des accords définitifs assortis d'une condition suspensive (voy. A. Van
Oevelen, "Juridische verhoudingen en aansprakelijkheid bij onderhandelingen over (commerciele) contracten
D.A.O.R., 1990, p. 58 et 59 ; voy. aussi G. SCHRANS, " De progressieve totstandkoming der contracten ", T.P.R.,
1984, p. 18 et s.). On notera enfin que certains documents qualifiés de « lettre d'intention» constituent de
véritables contrats dès lors que leur contenu a été accepté par leur destinataire (voy. Fr. t'KlNT, « Négociation et
conclusion du contrat». Les obligations contractuelles. Conférence du Jeune Barreau, Bruxelles, 1984, p. 26,
n°13 ; B. De CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de
formation des contrats, op.cit., 2002, pp. 15 à 136).
L. ROZES, « Projets et accords de principe », R.T.D.Com., 1998, p. 506 ; I. Najjar, « L'accord de principe »,
D., 1991, Chron., pp. 10-67 ; J. Ghestin, Traitéde droit civil, Laformation du contrat, 1993, p. 316n°344 (qui
le définit comme « l'engagement contractuel de faire une offre ou de poursuivre une négociation en cours afin
d'aboutir à la conclusion d'un contrat, dont l'objet n'est encore déterminé que de façon partielle et en tout cas
msuffisantepour que le contrat soit formé ») ; J. SCHMIDT, « La sanction de la faute précontractuelle », R.T.D.C.,
1974, p. 49 ; Cass. fr. com., 8 janvier 1968, Bull., n'^l1 (accord de principe impliquant une « promesse de mener
à leur terme les négociations ») ; Paris, 19 mai 1992, S.A. Les Nouveaux Constructeurs c. S.A. Zeus et autres,
inédit, cité par J. GHESTIN, Traité de droit civil. Laformation du contrat, op.cit., p. 317, note 134.
Voy. également en jurisprudence belge Comm. Bruxelles, 24 juin 1985, R.G. 10.810/84 inédit repris en annexe
de l'articlede B. Hanotiau, « Formation du contrat : les éléments caractéristiques de la convention », Le contrat
enformation, A.B.J.E., 1987, pp. 120 et s.
On soulignera cependant que la notion d'accord de principe recouvre elle aussi parfois d'autres réalités chez les
auteurs. Ces accords sont ainsi parfois assimilés à des « lettres d'intention » - à tout le moins lorsqu'ils ont été
acceptés par les deux parties -, des letters ofunderstanding, des protocoles d'accords (voy. dans ce sens Ph. Le
Tourneau, «Quelques aspects de l'évolution des contrats». Mélanges P. Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985,
pp.358-359, n°19-21). Le départ avec les accords partiels ne semble pas davantage faire l'objet d'un consensus
docfrinal.
Cet accord s'envisage donc comme un document confractuel qui reprend les points de la négociation qui ont
d'ores et déjà reçu le consentement des négociateurs. Les négociateurs prétendent ce faisant avant tout « fafre
une pause » (ce qui sera par ailleurs souvent bénéfique à l'avancement des discussions, notamment si les points
accordés ont fait l'objet de discussions difficiles). Par ailleurs, d'un point de vue psychologique tout autant que
stratégique, la formalisation des points acquis constituera souvent une assurance complémentaire de la volonté
de voir les négociations aboutir, diminuant d'autant le risque de comportements opportunistes. Voy. aussi sur ce
document R. KruithoF, H. BOCKEN, F. De Ly et B. De Temmerman, " Verbintenissenrecht (1981-1992)",
T.P.R., 1994, p. 293, n°84 ; A. Van Oevelen, "Juridische verhoudingen en aansprakelijkheid bij
onderhandelingen over (commerciele) contracten", D.A.O.R., 1990,p. 59.
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tels accords constituent leplus souvent unsimple engagement à ne pas remettre unilatéralement en
cause les points acquis sous peine d'engager leur responsabilité contractuelle'^', mais les
circonstances de la cause, et l'intention réelle des parties, pourra justifier que lui soit reconnue une
portée plus large.
Tous ces documents onten commun de préparer une étape de la vie du contrat, qu'il s'agisse
des négociations ou de la conclusion du contrat en projet. Ce faisant, ils partagent la
particularité de présenter une assise temporelle limitée, disparaissant au moment précis où le
contrat vient à prendre vie.
60." L'originalité des clauses authority to proceed. Plus originale au regard des principes
classiques est la situation, fréquente dans la pratique, où les parties anticipent purement et
simplement l'exécution du contrat en discussion, et ce sans nécessairement renoncer pour
autant à leur liberté de ne pas conclure. C'est ce phénomène que l'on rencontre notamment
dans les clauses authority to proceed'^ ^. Les négociateurs s'autorisent alors à procéder à
l'exécution d'une convention - afin le plus souvent de rencontrer l'urgence de la situation -,
alors même que l'existencede celle-ci n'est pas acquise.
Dans d'autres cas, la maîtrise que semblent vouloir exercer les contractants sur la durée des
négociations se réalise à travers des clauses insérées dans le contrat lui-même. Parmi celles-ci,
certaines tentent à aménager l'entrée dans le champ contractuel. C'est le cas de la condition
suspensive, des clauses d'entrée en vigueur ou des clauses d'essai. D'autres tendent à limiter
l'emprise que pourraient exercer les discussions préalables, comme la clause dite des quatre
coins'^°.
C. Conclusion
61." L'accession à la sphère juridique du contrat à long terme est progressive, et parfois
discontinue.
La complexité de leur mise en œuvre, la spécificité de leur objet, et la collaboration
particulière qu'ils mettent en œuvre requièrent en effet le plus souvent que les parties
négocient, faisant ainsi débuter leur relation bien avant que le contrat ne soit conclu.
Nous verrons, dans le troisième chapitre'^ ', que cette réalité s'accompagne par ailleurs
d'exigences croissantes en termes de prise en compte de la situation et des intérêts de l'autre
On soulignera enfin que, dans unarrêt du 17 juin 1987 (J.T., 1981, p. 100), la cour d'appel de Mons décidait que
lorsqu'au cours des pourparlers qui précèdent la formation d'un contrat, l'accord d'un négociateur estacquis sur
un des points de l'offre, onne peut déduire de l'accord global postérieurement obtenu entre les deux parties que
ce dernier porte également sur le point précédemment accepté par l'un dès lors que les parties ne se sont pas
clairement accordées sur ce point qui a fait l'objet de discussions. La décision ne renferme ici aucun principe,
mais atteste l'importance pour lejuge de se fonder sur la réalité des négociations, et des discussions intervenues,
^our constater la présence ou l'absence d'un véritable accord partiel liant ses auteurs.
C'est à tout le moins le cas en l'absence de clause dite de « globalisation », laquelle impose une nouvelle
manifestation des volontés sur le tout.
Voy. M. Fontaine, Droit des contrats internationaux. Analyse et rédaction de clauses, Paris, FEC, 1989, p.
35 ; G. SCHRANS, " De progressieve totstandkoming dercontracten ", T.P.R., 1984, p. 23.
Les contractants intitulent souvent ce type de clause « entire agreement ». Elles ont alors précisément pour
objet d'exclure du champ du droit, et en particulier de l'interprétation des volontés qui le portent, ces documents
préliminaires.
Voy. infra pp. 116 et s.
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partie. La progression des négociations renforce les attentes réciproques. Si cette dernière
dimension appellera sans conteste des développements plus originaux, on ne saurait
cependant nier l'apport que constitue la mise en évidence de la dimension temporelle de la
formation du contrat. La phase de formation du contrat s'envisage ainsi comme le lieu de la
naissance des attentes qui peuventse cristalliser dans le futur en droit subjectif
L'étude de la durée des négociations a en effet permis de souligner la progressivité même des
consentements, et qui se poursuit le plus souvent lors de la phase d'exécution elle-même. Et
ce constat interroge alors la conception classique du consentement, et dès lors, avec elle, celle
du contrat.
62.- Au travers d'une réalité caractéristique, quoique non spécifique, le contrat à long
terme invite à prendre distance vis-à-vis du schéma classique de la rencontre des volontés,
pointant celles de ses règles qui peuvent être inadaptées à la pratique.
Il révèle ainsi la nécessité de considérer de manière critique la conception classique de la
rencontre des volontés et d'y insuffler l'expérience de la pratique contractuelle. A cetégard, si
lajurisprudence supplée largement aux difficultés concrètes quepose la réalité des faits, on ne
peut cependant que déplorer l'imperfection de la présentation théorique de cette phase
essentielle. Nous avons montré que, contrairement au droit belge, des droits étrangers
régissent la formation des contrats, et n'exigent plus à ce propos un détour obligatoire par la
théorie de l'offre et l'acceptation, solution dont il conviendrait probablement de s'inspirer. Par
ailleurs, la question de la détermination du moment de la conclusion du contrat reste
problématique, situation d'autant plus dommage que ce moment demeure le critère de
référence par excellence pour la résolution d'autres problèmes juridiques.
La phase de formation des accords mériterait ainsi à notre estime d'être réinvestie par les
auteurs afin à tout le moins que puissent être dissipés ceux des points plus obscurs dont la
jurisprudence a à coimaître. Il ne s'agirait pas pour autant de plaider en faveur d'un abandon
pure et simple de la théorie classique de l'offre et de l'acceptation, laquelle constitue un
précieux repère pour le juge. En ce sens, elle répond au souci de sécurité juridique'^ ^ et
demeure une grille de lecture efficiente lorsqu'il est possible d'isoler les volontés
constitutives du contrat. Elle rencontre d'ailleurs la plupart des difficultés concrètes qui
peuvent se poser lors des négociations'^ ^. Ce qu'il conviendrait alors plus impérativement
d'envisager, ce sont les insuffisances qu'elle révèle lorsqu'elle est mise en perspective avec
des réalités plus complexes.
§ 2. La disparition progressive du contrat
63." La représentation classique de la terminaison du contrat s'articule tout entière autour
de la présence ou de l'absence d'un terme. Dans le premier cas, l'échéance entraîne la
disparition automatique et immédiate du contrat, l'idée étant que les contractants sont libérés
pour l'avenir des principales obligations qu'il génère. Dans le second, un acte volontaire de
résiliation doit intervenir, mais ses effets sont eux aussi immédiats et irrévocables.'®"'.
M. Fontaine, op.cit., 2000, pp. 130 et 131.
L'application par analogie de ses règles, conjuguée avec les adaptations imposées par la pratique (acceptation
tacite, contrats factuels...), permettent en outre d'obvier à nombre de difficultés.
Ce n'est que si la bonne foi l'exige qu'une prolongation temporaire du contrat sera accordée au contractant
évincé pourqu'il puisseenvisager sa reconversion. Les obligations, mais ce sont encore celles du contrat, seront
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L'image est donc celle d'une terminaison abrupte du contrat, quitte à ce que des obligations
plus accessoires survivent à cette disparition.
Une telle présentation est trop peu nuancée et le droit le reconnaît lui-même volontiers. Tout
comme l'entrée dans le champ contractuel, la disparition du contrat est rarement instantanée.
L'extinction des obligations caractéristiques, soit celles qui sont nécessaires à la pleine
efficacité économique du contrat, et donc à son existence juridique, n'empêche pas que
survivent entre les contractants des obligations dont l'objet sera soit de liquider le passé soit
de maintenir certains effets dans le futur. Le plus souvent, le contrat anticipera d'ailleurs lui-
même sa déconfiture Les bornes temporelles classiques se trouvent donc, tant en amont
qu'en aval, évasées et les phases de construction et de disparition du contrat révèlent
l'existence d'une relation particulière entre les parties dès lors que ce qui les a unies n'existe
pas encore ou n'existe plus.
64." La durée de la disparition. La durée qui peut imprégner la disparition du contrat se
manifestera de manière drastique par le maintien provisoire du contrat malgré sa dissolution
(préavis)ou de façon plus limitée par la survivance de certaines de ses obligations
Ici encore, cependant, ce constat n'est pas spécifique, ni même original. Le Code civil admet
lui-même, s'agissant du contrat de vente, que survit à l'exécution des prestations
caractéristiques une obligation de garantie à charge du vendeur'^ ^, laquelle n'est qu'une
réminiscence de l'obligation qui lui était imposée de livrer la chose. Ici encore, si la durée de
l'extinction du contrat n'est pas propre aux contrats à long terme, à tout le moins peut-on
concéder qu'elle lui est inhérente, constituant davantage le principe que l'exception. Par
ailleurs, on concédera que, s'agissant des contrats de durée indéterminée à tout le moins'®®,
une spécificité émerge nécessairement, celle que la terminaison est en soi génératrice
d'obligations propres.
La disparition du contrat à long terme est ainsi, tout comme sa formation, inscrite dans le
temps. Après avoir entretenu des relations de longue durée, on ne saurait effacer du revers de
la main les liens que le temps a construits. Il faut aménager le sort des investissements
humains et matériels, et déconstruire progressivement ce qui a été pour pleinement assumer ce
qui fut. De même, la collaboration entre les parties aura souvent impliqué des échanges
d'informations et la communication de secrets, et cette connaissance privilégiée devra tout
autant être gérée afin d'éviter ou de réduire les risques d'opportunisme ultérieur. Des
obligations futures seront dès lors fréquemment imposées, avec la particularité que la
disparition de la relation contractuelle originaire, et ainsi de la contrainte et de la persuasion
alors maintenues jusqu'à l'échéance du préavis. Cette question sera développée ultérieurement. Voy. infra pp.
173 et s., n°186.- et s.
Comme le soulignait M.A. Frison-Roche, «(...) Le contrat a pour objet de gérer sa propre faillite. (...)
L'organisation par avance dans le contrat des défaillances de celui-ci est depuis toujours monnaie courante (...)
Le contrat gère sa propre déconfiture et en limite par là les dégâts » (M.A. FrisON-Roche, op.cit., p.50, n°21).
Il est ainsi fréquent que les parties aménagent les modalités de la terminaison du contrat, en anticipant sur sa
déconfiture, par la précision d'obligations diverses : donner congé, respecter un préavis, assister la reconversion
du contractant, limiter la concurrence, etc.
Ceci sera plus spécifiquement envisagé infra pp. 173 et s., n°186.- et s.
Quant aux obligations qui se joignent à la terminaison du contrat, voy. pp. 203 et s., 217.- et s.
Voy. les articles 1641 à \6A9octiesdu Code civil quant à la garantie des vices cachés.
Nous verrons en effet ultérieurement que certaines évolutions jurisprudentielles semblent atténuer la
distinction entre les régimes des contrats de durée déterminée et durée indéterminée. Voy. sur ce point infra pp.
150 et s., n°166.- et s.
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qu'elle renferme, amputera les parties des principales armes dont elles disposaient
jusqu'alors^°°.
Section 2. La gestion du temps de l'execution du contrat
65." La phase de la réalisation des promesses initiales. C'est dans leur phase d'exécution
que l'on devrait s'attendre à ce que les contrats à long terme présentent la plus grande partde
leur originalité. Prenant appui sur la distinction classique entre les contrats à exécution
instantanée ou successive^*^^, l'on s'attendrait en effet à voir ici érigés deux régimes distincts.
Il n'en est rien. La doctrine classique envisage rarement la durée de l'exécution. La distinction
précitée tend davantage à expliquer l'exclusion de la rétroactivité de la sanction de résolution
lorsque l'inexécution fait suite à une période d'exécution satisfaisante^®^. Pour le reste,
l'intangibilité contractuelle - fondée sur l'article 1134 du Code civil -, et figée par l'échange
initial des promesses, semble réduire la phase d'exécution à cette période où s'accomplissent
les prestations définies ab initio. En d'autres mots, l'exécution paraît n'être guère davantage
que la réalisation des promesses originelles qui en constituent la préfiguration.
Pourtant, la réalité des contrats à long terme suffit à nous convaincre que l'étalement de
l'exécution dans le temps est loin d'être indifférent. Il expose le contrat à des risques que l'on
ne retrouve pas, ou dans une moindre mesure, dans les contrats à exécution instantanée ou de
plus courte durée. La probabilité de survenance de contrariétés à l'exécution est en effet
d'autant plus importante que cette phase s'étend sur une longue période^®^.
De nombreux événements sont susceptibles de troubler l'exécution du contrat. Il peut s'agir
d'événements touchant à la personne du contractant tels que la survenance d'une insolvabilité, un
changement de contrôle, une scission ou une fusion, ... Certains d'entre eux peuvent également
résulter de la volonté d'un contractant, notamment lorsque, en cours d'exécution, les besoins de
celui pour qui sont prestés des services évoluent. D'autres événements, encore, peuvent être
extérieurs aux parties et consister en une évolution technologique, la mise sur le marché d'un
nouveau produit, un désintérêt ou un intérêt soudain des consommateurs pour le produit final, ou
un changement de la loi applicable. Ces circonstances nouvelles auront toujours un impact,
quoique d'importance variable, sur la relation contractuelle. Le contrat à long terme paraît ainsi
plus naturellement sensible à son contexte.
De même, le risque de défaillance du contractant peut s'y accentuer.
D'un autre côté, la durée de l'exécution peut aussi être l'occasion de perspectives heureuses
pour les contractants, en leur offrant de nouvelles opportunités qui n'avaient pas été
escomptées.
On songe ici en particulier à l'exception d'inexécution et à la résolution.
Voy. sur ces notions supra pp. 7 et 8, n° 8 et 9.
Ceci se conçoit dès lors que la plupart des difficultés inhérentes à l'exécution ne sont pas propres aux contrats
à long terme. Elles affectent tout autant les contrats à exécution instantanée dont certaines prestations ont été
différées, et les contrats à court terme qui demeurent juridiquement aussi des contrats à exécution successive.
Et ces risques s'accentueront davantage lorsque, comme c'est souvent le cas, le contrat présente un élément
d'extranéité. Voy. dans ce sens également D. Matray, Fr. ViDTS et B. Roels, « L'arbitrage et le caractère
évolutifdes contrats de distribution», L'arbitrage et la distribution commerciale, Actes du colloque CEPANI du
17 novembre 2005, Bruylant, 2005, p. 116 et p. 117.
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Au regard de ces considérations, l'exécution des contrats à long terme semble donc bien
présenter à tout le moins une particularité : celle de son « évolutivité ».
66." L'idée d'une exécution qui réalise les promesses initiales s'accommode difficilement à
la réalité des échanges qui s'inscrivent dans la durée. La gestion particulière qu'ils opèrent du
temps et de ses incertitudes bute en effet souvent sur l'intangibilité, et le dynamisme qu'attend
parfois leur économie sur la rigidité des principes classiques. Le droit ne semble à cet égard
guère bienveillant dans l'accompagnement de la réalité économique du contrat.
Les contractants y répondent le plus souvent par le choix d'un cadre contractuel adapté. Ils
prétendent alors davantage conjuguer les extrêmes, combiner rigueur et souplesse,
précision '^^ '' et flexibilité '^^ ^, sécurité et évolutivité. Là où les contrats à exécution instantanée
laissent souvent une marge extrêmement réduite, sinon inexistante, à la résolution ponctuelle
des événements futurs, les contrats à long terme mettent par contre plus fréquemment en
œuvre, par le prisme d'instruments tout autant diversifiés que sophistiqués, une plus grande
souplesse destinée à assurer une gestion efficace des risques de l'exécution.
Le besoin de souplesse et de flexibilité se constate parfois de manière très évidente dans la
pratique. Ainsi n'est-il pas rare, notamment dans de nombreux contrats de distribution, de
constater que la signature du contrat (sic) emporte adhésion du distributeur au « manuel
opératoire » du fabricant et qui fixe les « normes», susceptibles d'évolution par la volonté •
unilatérale de ce dernier, de la politique commerciale qui devra être suivie. En ce sens,
l'acceptation des clauses du contrat emporteégalement adhésion à la stratégie commerciale d'une
marque, laquelle est nécessairement évolutive et présentée comme telle ab initia.
Mais, de son côté, comment le droit répond-il à cette réalité ?
C'est ce que nous envisagerons à présent. Nous verrons ainsi que, nuançant l'idée première
d'une fermeture absolue sur les promesses initiales, le droit s'est parfois adapté à la nécessité
d'une plus grande souplesse dans les limites, certes strictes, de ce qu'autorise le principe de la
convention-loi.
67.- Plan des développements qui suivent. La planification contractuelle atteste que la
phase d'exécution est souvent conçue par les parties comme le prolongement naturel de la
phase qui a précédé la conclusion du contrat. L'exécution peut ainsi être envisagée comme la
manifestation ininterrompue des volontés initiales dont elle prétend, par une flexibilité
contrôlée, assurer le déploiement tout autant que le respect. Le cadre contractuel est ici ouvert,
mais aussi souvent imparfait. L'exécution dans le temps se révèle en effet d'emblée plus
« risquée » (§ 1). Les problématiques du comblement des lacunes rédactionnelles du contrat
(§ 2), de son complètement (§ 3) et de son adaptation en cours d'exécution (§ 4) seront à cet
égard envisagées.
Cette précision porte en particulier sur ce qui, dans le contrat, touche à la définition de l'économie
contractuelle, des objectifs économiques à atteindre tels qu'ils ont été décidés au moment de la conclusion du
contrat.
La flexibilité se constate alors principalement en ce qui concerne les modes de réalisation de cet objectif
économique mis en œuvre par le contrat. L'idée est ici, comme le soulignait J. Gatsi en ce qui concerne les
contrats-cadre, que « le contrat créé doit être susceptible de s'adapter au temps (...) afin de sauvegarder les
relations établies. Pour ce faire, il ne va figer provisoirement que certains aspects des relations des contractants.
Le cadre devra être complété ultérieurement (...) afin de concrétiser les objectifs définis en commun » (J. Gatsi,
Le contrat-cadre, L.G.D.J., Paris, 1996p. 3, n°2). Nous reviendrons de façon plus approfondie sur cette
particularité de la planification contractuelle point infra pp. 402 et s.
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§ 1.Les lacunes et risques de l'exécution du contratà long terme : présentation générale
68.- Risques économiques et intangibilité contractuelle. Sous réserve de la réception de
régimes conventionnels spécifiques, le droit classique offre, nous l'avons dit, une réponse
relativement simplifiée à la problématique de l'évolution qui peut empreindre l'économie
contractuelle. En invitant aupremier titre à apprécier le contenu initial des promesses, le droit
en consacre par principe l'intangibilité, et ce jusqu'au moment où les parties seront
juridiquement déliées de leurs engagements, que ce soit par la survenance du terme ou de
toute autre cause autorisée de dissolution du lien contractuel (caducité, force majeure,
résolution et résiliation). S'agissant des événements postérieurs à la conclusion du contrat, le
Code civil se limite à envisager les seuls risques d'une inexécution (résolution) ou de la
survenance d'événements qui rendent l'exécution impossible (force majeure et théorie des
risques), ainsi qu'à autoriser les contractants à réviser conjointement leur accord initial (article
1134 du Code civil).
Ce faisant, le Code civil véhicule l'idée d'un contrat, et d'un droit, qui seraient vecteurs de
sécurité, remparts contre l'incertitude de l'avenir. L'image est celle d'un contrat, et d'un droit,
parfaits et complets. L'idée est confortée par la considération que là où les prévisions
contractuelles se révéleraient insuffisantes, ou à tout le moins imparfaites à assurer une
exécution satisfaisante de l'accord, le droit supplétif serait à même de suppléer aux
éventuelles carences. La combinaison du contrat et du droit supplétif seraient ainsi à même
d'affronter à eux seuls les risques de l'exécution.
Pourtant, cette image de perfection et de complétude, mais aussi de fermeture et
d'autosuffisance, vacille d'autant plus qu'elle se confronte à la réalité des contrats à long
terme. Ces derniers semblenten effet traversés par une rationalité imparfaite des contractants,
mais aussi du législateur. En ce sens, paraît s'imposer le constat que le contrat, mais aussi le
droit positif, ne peuvent répondre ex ante à toutes les difficultés que présente une exécution
différée et fiature. A la certitude et la perfection juridique se substitue alors une réalité
autrement plus complexe, incertaine et relative, et dont chacune des manifestations interroge
la théorie classique.
69.- Les « lacunes ». Ceci nous amène à préciser les problématiques que nous
envisagerons dans cette section, et qui seront partiellement étudiées à partir des différentes
« lacunes » que peutprésenter le contrat^®^.
Le risque plus grand de contrariété au cadre initial des promesses auquel sont exposés ces
contrats explique la présence de clauses dont l'objet est avant tout d'assurer l'évolutivité du
cadre juridique. Il reste, comme nous l'avons également esquissé, que l'on ne peutdavantage
exclure le risque que présente la planification contractuelle elle-même, et qui recouvre, touten
ladébordant, la problématique plus particulière de la survenance de circonstances imprévues.
Le contrat peut tout d'abord être imparfait lorsque les précisions qu'il renferme sont ambiguës
ou erronées. C'est alors d'interprétation des volontés qu'il s'agit et nous envisagerons cette
problématique sous l'angle de ce que nous appellerons les lacunes rédactionnelles (§ 2). Le
contrat peut ensuite être incomplet. Ce sera le cas lorsque les parties n'ont pas initialement
envisagé tous les points pourtant nécessaires à l'exécution du contrat. Cette question, qui
Parmi celles-ci, nombreuses ne sont pas propres aux contrats à long terme. Il reste qu'elles y sont
probablement plus fréquentes..
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touche à la suppléance du droit, sera envisagée par le biais de ce que nous avons nommé les
silences du contrat quant aux éléments essentiels ou accessoires (§ 3). Mais, au-delà de
l'indétermination initiale des composantes du contrat, il se peut aussi que l'exécution
nécessite d'adapter le cadre contractuel, et ce indépendamment du fait que les parties aient ou
non anticipé les événements futurs et'ou leurs conséquences économiques. Dans ce cas, c'est
d'adaptation qu'il s'agit, et non plus véritablement de précision de la volonté initiale ou de
complètement du contrat. C'est aussi de gestion des risques imprévus ef'ou imprévisibles que
l'on parle alors. Nous envisagerons sous cet angle le sort du contrat en cas de survenance de
circonstances modifiant ou bouleversant l'économie initiale (§ 4).
§ 2. Les lacunes rédactionnelles et l'interprétation
70.- La première problématique qui retient notre attention est celle des lacunes
rédactionnelles. Nous entendons ici la notion dans un sens très restrictif puisque sera seule
envisagée la question du traitement juridique des ambiguïtés du contrat, et donc de
l'interprétation des volontés '^'^ .
A. Les limites de l'interprétation
71.- Le siège de la matière réside dans les articles 1156 à 1164 du Code civil.
La doctrine^"^ y voit non pas uniquement des conseils adressés au juge, mais bien une
obligation au respect de laquelle il est tenu. A cet égard, encore, la « règle de base » est celle
de la recherche de la commune intention des parties, c'est-à-dire de la prévalence de la
volonté réelle sur la volonté déclarée, l'interprétation invitant ainsi le juge à « rechercher la
volonté réelle et commune des parties par l'analyse de la portée qu'elles ont entendu dormer
aux termes utilisés par elles dans leurs conventions, plutôt que de s'attacher au sens littéral
des termes
72.- Une intervention limitée aux situations d'ambiguïté. On enseigne parfois qu'il n'y
aurait pas lieu d'interpréter le contrat dépourvu d'ambiguïté '^®. La clarté du texte pourrait
ainsi constituer une première limite à l'intervention des juges. Le principe se fonde sur l'idée
que les parties gardent la maîtrise de leurs engagements et que le juge est tenu, tout autant que
les parties, par la clarté des engagements souscrits. Il impliquerait le principe du respect de la
La question des silences du contrat, qui pourrait aussi être considérée comme un type de lacune
rédactionnelle, sera en effet envisagée ultérieurement (infra, pp. 94 et s.).
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations ; les sources (1985-
1995) », J.T., 1996, p. 716, n°81 et les références citées ; P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence
(1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 166 et s. (et spéc. pp. 173 et s. quant à la position de la Cour
de cassation à cet égard).
P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, p. 167,
n°73. C'est ce que prescrit l'article 1156 du Code civil, et c'est ce que rappelle la Cour de cassation dans son
arrêt du 27 avril 1979 (Pas., I, 1017) lorsqu'elle énonce que « le juge est tenu, aux termes de l'article 1156 du
code civil, de rechercher la commune intention des parties contractantes ».
Voy. quant au principe selon lequel les actes clairs ne doivent pas être interprétés Cass. 22 octobre 1976, Pas.,
1977,1, p. 229).
Voy. en France Cass.fr.com., 7 janvier 1975, D., 1975, Jur., p. 516 et note P. Malaurie (« lorsqu'un contrat
nécessite une interprétation, les juges du fond ne peuvent s'y refuser, de la même façon qu'ils ne peuvent
interpréter un contrat dont le sens est clair et précis ») ; Cass. fr., 15 avril 1872, D.P., 1872, 1, p. 176 (qui décide
que « il n'est pas permis aux juges lorsque les termes de conventions sont clairs et précis, de dénaturer les
obligations qui en résultent et de modifier les stipulations qu'elles renferment »).
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foi due aux actes^". L'intervention du juge ne se justifierait ainsi que dans les cas oii il
convient de pallier une rédaction défaillante de la convention.
Appliquée dans toute sa rigueur, l'absence d'interprétation des textes clairs pourrait donc
laisser supposer qu'il convient de s'en remettre exclusivement à la volonté initialement
déclarée.
73." Une telle lecture est trop absolue '^^ . L'ambiguïté ne se comprend en effet pas comme
limitée à la seule obscurité textuelle. Elle peut en effet atteindre le contrat, et l'on sait que le
contenu de celui-ci ne se réduit pas à Vinstrumentum.
La Cour de cassation '^^ l'a récemment confirmé en précisant que le doute auquel il est fait
référence est celui qui imprègne le sens ou la portée d'une convention « (...) c'est-à-dire s'il
n'est pas possible d'en déterminer le sens ou la portée par des éléments intrinsèques ou
extrinsèques à l'acte
Ledroit français admet aussi que l'ambiguïté - intrinsèque ou extrinsèque '^^ - du contrat autorise le
juge à faire œuvre d'interprétation '^®.
Et, sur ce point, on sait que c'est aux juges du fond^^^ qu'il revient d'apprécier
souverainement '^^ , eten fait, l'existence etlaportée des manifestations de volonté.
Ainsi, la théorie de l'acte clair ne doit pas recevoir une portée absolue en droit belge '^^ . Si le
juge est admis à interpréter le contrat en présence d'une ambiguïté intrinsèque - soit en
présence d'une pluralité de sens possibles pour un mot ou une expression -, il devrait
Voy. quant à cette limite apportée à l'intervention des juges, et aux difficultés concrètes qu'elle crée P. VAN
OmmeslagHE, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 170 et s., n°76
et s. (ainsi que les références citées).
P. Van Ommeslaghe l'affirme déjàen 1975 {op.cit., R.C.J.B., 1975, pp.423 et s., n°44), et le rappelle en 1986
ipp.cit., R.C.J.B., 1986, p. 171, n°76), lorsqu'il soutient que «contrairement à ce qui est parfois soutenu, les
juges du fond peuvent parfaitement s'écarterdes termes apparemment clairs d'un acteet l'adage, souvent répété,
selon lequel seules les clauses obscures sont susceptibles d'interprétation est tout à fait inexact ». Comme le
relève l'auteur, cependant, ce principe était encore présent dans la jurisprudence, même celle de la Cour de
cassation(l'auteur cite notamment Cass., 28 janvier 1977, Pas., I, 584).
Cass., 22 février 2002, R.G. C000188F et C000189F.
C'est nous qui soulignons. Notons que la Courpoursuit en considérant que ce n'est ainsi qu'en cas de doute,
dans le sens précédemment défini, « que lejuge doit, conformément à l'article 1162 du Codecivil, interpréter la
convention contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l'obligation. Attendu que l'arrêt
considère certes que ia police d'assurance n'est pas 'claire' et qu'il y a lieu de l'interpréter, mais il n'y a aucun
doute quant à la volonté réelle des parties, qu'il découvre, dans des éléments intrinsèques et extrinsèques à l'acte,
et, partant, quant au sens et à la portée de la convention;Que le moyen, en cette branche, ne peut être accueilli ».
Voy. aussi J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BiLLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 3™° édition,
2001, n°27 et, pour une application, C.A. Aix-en-Provence, 11™" chambre civile, 26 juin 2002, J.C.P., 11 février
2004, Ed. G II 10 022, pp. 290-294 et note V. Egea.
Voy. Cass.fr.com. 7 janvier 1975, D., 1975, Jur., p. 516 et note P. Malaurie qui décide que « lorsqu'un
contratnécessite une interprétation, les juges du fond ne peuvent s'y refuser, de la même façon qu'ils ne peuvent
interpréterun contrat dont le sens est clair et précis ».
La Cour de cassation se dit en effet sans pouvoir pour interpréter une convention. Voy. Cass., 19 septembre
2005, R.G. C040040F ; Cass., 13 mai 1996, RG C.94.0210.F ; Cass., 17 novembre 1986, RG 7549.
Cass., 19 septembre 2005, R.G. C040040F ; Cass., 16 juin 2005, R.G. C040017F ; Cass., 14 octobre 2004,
RGC.02.0621.F.
Voy. dans ce sens J. Dabin, note sous Cass.,30 janvier 1947, R.C.J.B., 1947, spéc. pp. 211 et s. Voy. aussi le
commentaire et les références citéespar X. DIEUX, op.cit., 1995, pp. 123 et s., n° 52 et s.
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également y être autorisé en présence d'une ambiguïté extrinsèque^^®, c'est-à-dire toutes les
fois que les termes, clairs, du contrat se concilient difficilement avec les autres éléments de la
réalité contractuelle, comme son contexte et enparticulier le comportement des parties^ '^.
Ce tempérament s'inscrit sans doute dans une conception plus réaliste du contrat. Il revêt un
intérêt tout particulier au regard des contrats à long terme où seront probablement plus
fréquentes les contradictions entre les termes de Vinstrumentum et un comportement
individuel répété ou d'une habitude établie entre les parties.
Cela étant, selon la Cour de cassation, il n'existe « pas de principe général de droit consacrant,
pour l'interprétation des actes écrits, la prééminence de la volonté réelle des parties sur la
volonté déclarée
B. Les outils de l'interprétation
74." On enseigne qu'en cas de doute, le juge peut interpréter le contrat. Pour ce faire,
l'article 1156 du Code civil l'invite à rechercher l'intention réelle des parties.
La Cour admet cependant que la prévalence de la volonté réelle sur la volonté déclarée ne
constitue pas un principe généraP^ . Ainsi le juge ne pourrait-il en particulier, sous couvert de
l'interprétation des volontés, violer la foi due aux actes dont ces dernières procèdent (articles
1319 et s. du Code civil)^^"^. Cela étant, ne méconnaît pas la force obligatoire d'une
C'est ce que soutiennent aussi des auteurs français. Voy. sur ce point spéc. J. Ghestin, Chr. JAMIN et M.
Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 3"™ édition, 2001, n°27 et les références citées.
Les juridictions de fond ont d'ailleurs égard à l'exécution donnée au contrat par les parties, et ce depuis
longtemps. Voy. à cet égard not. les références citées par P. VAN Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence
(1974-1982)-Les obligations », R.C.J.B., 1986,p. 170 et s., n°75.
Cass., 19 février 1987, Pas., 1987,1, 738.
Cass., 19 février 1987, Pas., 1987, I, 738. S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, «Chronique de
jurisprudence. Les obligations : les sources 0985-1995) », J.T., 1996, p. 716, n°82 qui interprètent cette décision
comme expliquant probablement le souci de la Cour de cassation de souligner le devoir qui s'impose au juge de
concilier l'exigence de la recherche de l'intention réelle des parties avec les règles de la preuve et le principe du
respect de la foi due aux actes.
Le juge doit en effet respecter les règles gouvernant la preuve des actes juridiques, et donc le cas échéant
l'exigence imposée par l'article 1341 du Code civil lorsque le contrat ne lie pas deux commerçants. Voy. sur
cette question not. S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les
sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 716, n°82. Voy. aussi Cass., 27 mai 2002, R.G. C.99.0051.N ; Cass., 27
octobre 2000, R.G. C.98.0554.N, disponibles sur le site Juridat.be. Voy. également Cass., 10 janvier 1994,Arr.
Cass., 1994, p. 16 (qui décide que « bien que l'article 1156 du Code civil oblige le juge à rechercher dans les
conventions quelle a été la commune intention des parties, l'écrit fait foi en vertu des articles 1319, 1320, 1322
et 1341 du Code civil, tant en ce qui concerne ses termes qu'en ce qui concerne son contenu, de sorte que
lorsqu'il existe un écrit, le juge doit y trouver la volonté des parties »). Voy. aussi Cass., 27 mai 2002, R.G.
C.99.0051.N ; Cass., 27 octobre 2000, R.G. C.98.0554.N, disponibles sur le site Juridat.be. Voy. également
Cass., 10janvier 1994, Arr. Cass., 1994, p. 16 ; Cass., 24 mars 1988, Arr. Cass., 1987-1988, p. 972 ; Cass., 9
mai 1980, Pas., 1980, I, pp. 1127-1130 ; Cass., 4 janvier 1978, Pas., 1978, I, pp. 520-521 ; Cass., 3 novembre
1977, Pas., 1978,1, pp. 267-269 ; Cass., 28 janvier 1976, Pas., I, 1976, p. 599 ; Cass., 21 novembre 1975, Pas.,
I, 1976, pp. 375-378 ; Cass., 11 décembre 1974, Pas., I, 1975, pp. 401-403 ; Cass., 28 mars 1974,Pas., I, 1974,
pp. 835-837 : le juge ne viole pas la foi due à un acte s'il se fonde, pour interpréter la volonté réelle des parties,
tant sur des éléments intrinsèques qu'extrinsèques. Voy. également F. DUMON, « De motivering van de
vonnissen en de arresten », R.W., 1978-1979, spéc.p. 310.
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convention, lejugequi préfère la commune intention des parties au sens littéral des termes^^^
Et « le juge ne viole pas la foi due à un acte s'il se fonde, pour interpréter la volonté réelle des
parties, tant sur des éléments intrinsèques qu'extrinsèques
En effet, conformément à l'enseignement de la Cour de cassation^ '^, le juge peut ici avoir
égard à tous les éléments qu'il estime utiles. II dispose alors d'un pouvoir relativement large
puisqu'il peut avoir égard à d'autres éléments que Vinstmmentum, et notamment prendre en
compte tant les relations passées que les comportements postérieurs à la rencontre initiale des
volontés. Un relatif dépassement des promesses initiales n'est donc pas exclu.
En cas de doute quant à la volonté initiale des parties, les Juges consentent en effet à envisager la
manière dont ces dernières ont exécuté le contrat. Il est intéressant de noter que, ce faisant, ils
prennent en compte des indices qui peuvent pourtant ne pas refléter exactement la volonté
première des parties. Ce faisant, encore, les juges s'autorisent à dépasser le cadre limité du
moment de la rencontre des volontés et à envisager plus largement les modalités d'exécution au
travers des comportements postérieurs éloquents. C'est ici assurément un autre indice de la
possibilité que se dorme le droit de déborder les promesses initiales et d'envisager plus largement
le contexte contractuel.
Le juge disposerait de deux méthodes d'interprétation : l'une orientée sur les éléments
intrinsèques du contrat, et l'autresurses éléments extrinsèques^^^ et donc sursoncontexte.
75." Les éléments extrinsèques. La commune intention des parties repose ainsi aussi sur
un ajustement entre les éléments contenus dans le contrat et ceux qui se révèlent à travers le
contexte de son exécution^^^, étant entendu que les juges privilégieront l'interprétation qui
permet assure la cohérence du contrat et de soncontexte^ '^'.
Parmi les éléments extrinsèques, il est admis^ '^ que le juge du fond ait égard aux
comportements adoptés par les parties, à leurs déclarations, à leur personnalité, à l'exécution
qu'elles ont donnée à un contrat précédemment conclu entre elles, etc., soit à la relation vécue
par les cocontractants à travers l'exécution donnée au contrat.
Cass., 25 novembre 2004, R.G. C040004F (précité).
Cass., 28 mars 1974, Pas., I, 1974, pp. 835-837.
Selon P.A. Foriers (P.A. PORIERS, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles, Jeune
barreau de Bruxelles, 1984, p. 122), « pour qu'une interprétation viole la foi due aux actes, il faut qu'elle soit
inconciliable avec les termes ou le sens et la portée de cet acte. Or cette condition ne sera que rarement réunie en
cas de lacune, d'imprécision ou d'ambiguïté du contrat écrit ».
Cass., 24 septembre 1987, Pas., 1987,1, 112.
Cass., 25 novembre 2004, R.G. C040004F (Juridat) qui décide que « la cour d'appel n'a pas donné de la
clause litigieuse une interprétation inconciliable avec ses termes et n'a donc pas violé la foi qui lui était due mais
que, préférant la commune intention des parties au sens littéral des termes, conformément à l'article 1156 du
Code civil, elle a reconnu à ladite clause les effets que, dans l'interprétation qu'en donne l'arrêt, cette clause a
légalement entre les parties » (c'est nous qui soulignons). Voy. aussi Cass., 6 octobre 1997, KG S.97.0007.N. ;
Cass., 7 mai 1998, RG C.95.0325.N ; Cass., 24 septembre 1992, RG 9399.
La Cour admet ainsi que le juge ait égard à la manière dont a été exécuté le contrat dans le passé. Voy. Cass.,
r' mars 1984, Pas., 1984, I, 764 ; Cass., 12 juin 1986, Pas., 1986, l, 1254 ; Cass., 10 novembre 1988, Pas.,
1989, I, 259. Voy. également S. STUNS, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les
obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 716, n°82.
Voy. pour une application française de cette recherche d'une cohérence entre la volonté exprimée dans le
contrat et les actes qui l'entourent ; C.A. Aix-en-Provence, 11^""" chambre civile, 26juin 2002, J.C.P., 11 février
2004, Ed. GII 10 022, pp. 291 et s.
Voy. sur ce point en particulier W. De Bondt, « Uitlegging van overeenkomsten naar de geest :
mogelijkheden, grenzen en altematieven », R.W., 1996-1997, spéc. pp. 1004 et 1007 ainsi que les références
citées.
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Lejuge n'est ainsi notamment pas tenu par la qualification donnée au contrat par les parties^" ; il
peutdisqualifier celui-ci lorsque son instrumentum est contredit par la réalité des faits^".
Le propos s'illustre de manière éclairante par la lecture des motifs retenus par la Cour d'appel de
Luxembourg dans un arrêt du 27 octobre 2004^ '^*, motifs qui paraissent pouvoir être transposés en
droit belge. La Cour soutient en effet que si la recherche de la volonté réelle des parties constitue
la règle, « les juridictions ne sauraient, dans la recherche de la volonté réelle des parties (...), être
confinées à se référer à la volonté expresse. Elles peuvent retenir toute donnée susceptible
d'établir une volonté certaine pouvant se fonder, outre sur les termes de l'acte (...), sur les
circonstances qui l'ont précédé ou suivi (...)».
Mais le comportement des parties n'est pas ici le seul guide de l'interprétation. Les usages et
la coutume^ ^pourraient également contribuer à dégager l'intention qui a pu être celle des
parties.
On soulignera cependant que, plus justement, la coutume et les usages semblent reçus comme
constituant une norme du contrat. La Cour de cassation y voit en effet « une source
complémentaire d'obligations » à moins que la convention en ait écarté l'application, que ce soit
expressément ou implicitement '^^ . La frontière entre interprétation et complètement du contrat se
révèle en effetplusdélicate à tracer dans la pratique^".
Cass., 14 novembre 2001, R.G. POl 1178F ; Cass., 7 septembre 1992, RG 7882.
On trouve des applications fréquentes de ce principe en droit du travail. La nature des fonctions exercées par
le travailleur est en effet alors appréciée non seulement au regard du contrat, mais surtout de la réalité de son
exécution par les parties. Voy. not. Voy. not. dans ce domaine particulier Cass., 28 avril 2003, J.T.T., 2003, p.
261 ; Cass., 22 décembre 2002, J.T.T., 2003 p. 271 ; C. Trav. Mons, 4 mars 2004, R.G. 17045 ; C. Trav.
Bruxelles, 16 décembre 1998, C.D.S., 1999, p. 490 (partiellement cassé par Cass., 21 octobre 2002,
S.99.0090.F) ; C. Trav. Bruxelles, 21 mars 1991, R.D.S., 1991, p. 218.
On en frouve également une application dans d'autres domaines. Voy. par exemple Cass.fr.com., 12 octobre
1993, Bull, IV, n°330, p. 237 (contrat de société) ; Cass.fr.com., 13 mai 2003, Bull., IV, n°82 (contrat de
distribution).
La recherche de la commune intention des parties repose ainsi sur une conciliation enfre les éléments contenus
dans le contrat et ceux qui se révèlent à travers le contexte de son exécution, et les juges privilégieront
l'interprétation qui permet de concilier la cohérence interne du contrat et son contexte.
Luxembourg, 27 octobre 2004, J.L.M.B., 2005, vol. 33, pp. 1461 à 1467 (interprétation d'un confrat de
cautionnement).
Rappelons que les usages se distinguent de la coutume en ce qu'ils n'ont pas vocation à s'appliquer à tous,
mais uniquement à un secteur géographique ou professionnel déterminé (Ph. JESTAZ, « Les rapports privés
comme source de droit privé », Sources et instruments de justice en droit privé, sous la direction de N. KasIRER
et P. NOREAU, Les éditions Thémis, 2002, p.17). La Cour de cassation belge (Cass., 18 septembre 2000, Pas.,
2000, I, p. 477; Cass., 3 avril 1978, Pas., 1978, 845) y voit par ailleurs «une source complémentaire
d'obligations » à moins que la convention en ait écarté l'application, et ce expressément ou implicitement. La
force des usages a également été reconnue par la chambre commerciale de la Cour de cassation de France dans
un arrêt du 9 janvier 2001 (Cass.fr.com., 9 janvier 2001, Pourvoi n°97-22.668, Bull., IV, n°9, p. 6).
Voy. aussi sur le rôle des usages en droit belge P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974-1982) -
Les obligations», R.C.J.B., 1986, pp. 180 et s., n°80 et s. et J.F. Leclercq, «Les usages civils et
commerciaux », J.T., 1973, pp. 157 et s.
Cass., 18 septembre 2000, Pas., 2000, I, p. 477 ; Cass., 3 avril 1978, Pas., 1978, 845. Voy. aussi Cass., 9
décembre 1999, Pas., 1999, I, p. 672 qui décide que « lorsqu'une clause est usuelle, c'est-à-dire lorsqu'elle est
généralementreconnue applicable dans une région déterminée ou dans un milieu professionnel déterminé, la loi
présume que les parties ont connaissance de cet usage et qu'en ne l'excluant pas de leur confrat, elles manifestent
leur volonté de l'incorporer dans leur confrat» (principe reposant sur une combinaison entre les articles 1135 et
1160 du Code civil).
Il est d'ailleurs significatif de constater sur ce point que les articles 1134 et 1135 du Code civil, aujourd'hui
reconnus en tant qu'insfruments de complètement du contrat, ont été initialement envisagés comme des
insfruments d'interprétation.
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C. Conclusion
76." Ces brefs développements permettent de relativiser la rigueur de l'image classique,
ainsi que le sentiment d'une fermeture absolue sur lecontenu du seul instrumentum]\xx\à\(\\it.
L'application jurisprudentielle des règles d'interprétation des volontés assure en effet une
relative souplesse dans la compréhension de la réalité contractuelle, et autorise le juge à
dépasser le cadre fixe que pourrait constituer l'écrit pour rendre compte de la relation telle
qu'elle se vit et se manifeste à travers le comportement des pa^ties^^^ Sous cet angle,
l'intention des parties paraît en effet préservée, etdonc aussi l'économie contractuelle.
Il reste que l'interprétation suppose un doute quant à un point envisagé par les parties. Et l'on
ne peut nier la difficulté, dans les faits, de convaincre le juge à se dégager des termes clairs
d'un contrat écrit et signé, en particulier lorsque le litigemet aux prises deux commerçants.
§ 3. Les silences du contratet l'indétermination des éléments essentiels et accessoires
11.- Ambiguïté et silence. L'ambiguïté du contrat se distingue théoriquement de la
situation où il demeure silencieux quant à un point déterminé. Là où la première question
touche à l'interprétation des volontés, la seconde s'articule autour de la détermination du
contenu contractuel par les parties, voire le cas échéant par le juge. S'agissant de cette
dernière question, et donc aussi celle de la suppléance du droit positif, c'est à partir de la
distinction entre les éléments essentiels et accessoires que s'envisage le régime juridique.
Outre que les parties peuvent n'avoir pas précisé l'intégralité des prestations, essentielles ou
accessoires, de leur contrat^^^, elles peuvent également ne pas avoir envisagé le sort de
certaines circonstances '^'". Ces circonstances peuvent être tout simplement imprévues, mais
elles peuvent aussi être imprévisibles. La situation est alors celle du silence du contrat quant à
la survenance ôl événements postérieurs, ou quant aux conséquences que ceux-ci exercent sur
le contrat. En ce sens, la question se distingue de la problématique, que nous envisageons
seule à présent, de la détermination du contenu du contrat et donc des obligations réciproques
des parties.
Dès lors que nous prétendons envisager les silences du contrat, il aurait ainsi pu se concevoir
d'étudier également à cestade laproblématique du silence ducontrat quant au sort qui doit lui être
réservé en raison de la survenance de circonstances nouvelles. Théoriquement, cependant, cette
problématique nous a paru mériter d'être envisagée avec celle de l'adaptation du contrat dès lors
que, dans l'un et l'autre cas, il s'agira de pointer l'imperfection du cadre contractuel encherchant
comment les parties, et le cas échéant le juge, yrépondent. Nous yreviendrons '^".
La question de l'interprétation des volontés mériterait pourtant d'être approfondie, etce tant du point de vue
de la stricte technique juridique, que dans une perspective plus générale qui inviterait à s'interroger notamment
sur ce que sont l'intention, la volonté et le consentement. Le départ, et leurs portées respectives, entre lavolonté
réelle et la volontédéclarée, justifieraientalors d'être également reconsidérés.
Question que nous envisagerons ici.
On concédera cependant que ladistinction entre ces deux questions n'estpas aussi facile à opérer.
Cette question est envisagée infra pp. 84 et s. et pp. 94 et s.
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A. La distinction entre les éléments essentiels, substantiels et accessoires
78.- On enseigne classiquement que le silence des parties quant aux éléments essentiels
entraîne la nullité du contrat, voire son inexistence juridique, alors que lorsqu'il atteint les
éléments accessoires, le droit peut le cas échéant suppléer à cette carence. La règle paraît
simple. Sa mise en pratique se révèle pourtant complexe, tant en ce qui concerne la
qualification des composantes du contrat, que quant au régime qui leur est attribué.
19.- La hiérarchie des composantes du contrat. La distinction entre les éléments
essentiels et accessoires est censée exprimer la hiérarchie que reconnaissent les parties aux
composantes du contrat qu'elles concluent. Cette distinction est juridiquement déterminante
dès lors qu'elle oriente la qualification de l'accord ainsi que la marge de liberté dont jouiront
encore les cocontractants lors de l'exécution.
On enseigne '^^ ^ que doivent être considérées comme «essentielles » les prestations nécessaires
à la réalisation de l'objet du contrat tel qu'il a été envisagé par les parties.
Lorsque le contrat est nommé, cesprestations sont définies par le législateur, alors que dans le
cas contraire, il revient au juge de rechercher lesquels des éléments doivent être considérés
comme « caractéristiques » au regard du but économique poursuivi par les parties et des
usages. Les éléments essentiels sont donc ceux qui participent directement à l'économie
contractuelle telle qu'elle a été voulue par les parties ; ce sont ceux sans lesquels l'opération
économique sous-jacente au contrat ne peut être réalisée '^^ ^ En d'autres termes, il s'agit des
éléments dont la suppression disqualifierait le contrat, parce qu'elle porterait atteinte à sa
nature profonde. L'obligation essentielle définit ou contribue en effet à définir la substance du
contrat '^*''.
La catégorie des éléments accessoires —ou obligations accessoires si l'on a égard au contenu
obligatiormel - se définit a contrario, rassemblant ceux des éléments qui ne touchent pas aux
prestations dites « caractéristiques ».
P. Van Ommeslaghe, «Examen de jurisprudence. Les obligations», R.C.J.B., 1975, p. 490, n°41 et
R.C.J.B., 1986, pp. 81 et s. ; P.A. FORIERS, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Ed.
Jeune Barreau, 1984, pp. 124 à 138 ; M. Hanotiau, « Formation du contrat ; les éléments caractéristiques de la
convention », Le contrat enformation, A.B.J.E., 1987, p. 101, n°4 ; B. WYLLEMAN, « Kanttekeningen bij de leer
van de bindende kracht van het aanbod », R.G.D.C., 1994, pp. 468 à 473 ; M. Vanwuck-Alexandre et A.
Mahy-LeclercQ, « Le processus de formation du contrat ; aspects juridiques », La négociation immobilière :
l'apport du notariat, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 107 et s. ; T. Starosselets, «Offre et acceptation:
principes et quelques questions spéciales », Leprocessus deformation du contrat, C.U.P., Vol. 72, 2004, p. 18,
n°7. Voy. aussi pour une application en jurisprudence belge Cass., 1" février 1982, R.G. 79/28138, Inédit, Cass.,
2 octobre 1968, Pas., 1969,1, 129 ; Liège, 28 février 1997, J.L.M.B., 1998, pp. 180et s.
Voy. P. Van Ommeslaghe, op.cit., R.C.JB., 1975, p. 490, n°41 qui y voit les éléments qui «d'après la
nature de la convention sont fondamentaux pour que la convention puisse être conclue avec ses caractères
propres ».
P. JESTAZ, « L'obligation et la sanction ; à la recherche de l'obligation fondamentale », Mélanges offerts à P.
RayNAUD, Dalloz, Paris, 1985, p. 276 qui souligne que « dans cet ensemble complexe qu'est le contrat il y a au
moins une obligation que les clauses restrictives peuventà la rigueur écorner, mais non pas vider de son contenu
sous peine de nier le contrat lui-même ». En ce sens, si tous les éléments composant le contrat pourraient
théoriquement être lus comme participant, directement ou indirectement, à la finalité économique que celui-ci
poursuit, certains seuls —et ce sont ici les éléments essentiels —ne peuvent être supprimés sous peine de
compromettre de façon irrémédiable la réalisation de cette finalité.
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La frontière entre ces deux catégories n'est cependant pas rigide. Doctrine et jurisprudence '^^ ^
ont admis que certains éléments puissent être essentialisés par la volonté des parties. Pourront
ainsi être qualifiés de « substantiels » - ou d'essentialisés - les éléments, qui, bien qu'en
principe accessoires, se révèlent déterminants in casu de la volonté d'une au moins des
parties '^^ ^.
On soulignera pour être complet que, selon certains auteurs '^*', tout élément accessoire ne peut
accéder à la qualité d'élément « substantiel ». Il faudrait qu'outre son entrée dans le champ
contractuel, celui-ci affecte « l'économie globale du contrat », en ce sens qu'il intervient dans
« l'équilibre économique des contre-prestations ».
Reste alors à déterminer quand une telle volonté est établie. On admet sur ce point que la
volonté^peut être clairement affirmée, mais aussi se déduire des circonstances '^^ ^ ou des
usages '^' . La condition semble être que l'essentialisation d'un point a priori accessoire soit
entrée dans le champ contractuel, c'est-à-dire que son caractère déterminant ait été connu —ou
à tout le moins n'ait pu être ignoré- de l'autre^^®.
80." L'intérêt de la distinction. La distinction entre les éléments essentiels - ou
essentialisés - et les éléments accessoires révèle son intérêt lorsqu'il s'agit de statuer sur
l'existence du contrat. On enseigne en effet que, contrairement aux éléments essentiels, les
éléments accessoires ne doivent pas nécessairement être le réceptacle de l'accord des deux
parties pour parfaire le contrat^ '^. À défaut d'accord quant à leur contenu, le contrat pourra
Voy. surcepoint les références citées dans notre contribution « L'offre et la formation des contrats : l®'® partie
», R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560. Notons que cette solution s'impose d'autant plus que la catégorie des contrats
innommés tend à s'étendre.
Voy. Fr. Glansdorff, « La définition et les caractéristiques du contrat à prestations successives », La vie du
contrat à prestations successives, Jeune Barreau de Bruxelles, 1991, pp. 27-28 et les références citées ; J. DE
Gavre, P.A. FORIERS, et L. SiMONT, « Examen de jurisprudence (1981-1991), Les contratsspéciaux», R.C.J.B.,
1995, p.113, n°2 ; T. StaroSSELETS, «Offre et acceptation : principes et quelques questions spéciales». Le
processus deformation du contrat, C.U.P., Vol. 72, 2004, p. 21 et s., n°10.
Voy. M. Hanotiau, « Formation du contrat : les éléments caractéristiques de la convention », Le contrat en
formation, A.B.J.E., 1987, p. 102.
Voy. par exemple Com. Bruxelles le 24 juin 1985, R.G. 10.810/84, Le contrat enformation, A.B.J.E., 1987,
pp. 120 à 147 qui décide que, malgré un accord sur les éléments essentiels de la vente, l'absence de
consentement quant à des éléments accessoires qui ont été discutés lors des négociations fait obstacle à la
naissance du contrat (c'est nous qui soulignons). Le juge considère ainsi que le fait que certains points
accessoires ont été discutés lors des négociations témoigne leur caractère déterminant pour les parties. Nous
avions souligné dans une précédente étude (C. Delforge, «L'offre et la formation des contrats : 2^""^ partie »,
R.G.D.C., 2005, pp. 5 à 22) qu'il nous semblait légitime d'exiger un accord définitif sur tous les points lorsque
ceux-ci ont été discutés lors des négociations, mais sous la condition qu'il ressorte des circonstances de l'espèce
que les parties ne se seraient pas engagées sans y avoir joint leurs consentements. Comp. avec la jurisprudence
française qui exige qu'un élément accessoire ne se « substantialise » que s'il a fait l'objet d'une « condition
expresse », dont l'appréciation relève exclusivement des juges du fond. Voy. sur ce point les références citées
par J. Ghestin et B. Desche, Traité des contrats, La vente, Paris, L.G.D.J., 1990, spéc. pp. 126et s., n° 117.
La jurisprudence admet en effet que certains éléments subjectivement essentiels soient implicites. Voy. en
matière de venteCiv. Bruxelles,31 mai 1995, R.G.D.C., 1996, p. 68 ; Bruxelles, 16juin 1970,L'entr. et le droit,
1973, 154 et note Denbve ; Civ. Bruxelles, 31 mai 1995, R.G.D.C., 1996/1, p. 68; Civ. Bruxelles, 24 octobre
1991, res et iura Immobilia, 1992, p. 63. Voy. également C. DELFORGE, « L'offre et la formation des confrats :
2™® partie», R.G.D.C., 2005, pp. 5 à 22 et les références citées.
B. Wylleman, op.cit., R.G.D.C., 1994, p. 475 et s.; W. De Bondt, « Precontractuele aansprakelijkheid »,
R.G.D.C., 1993, pp. 103-105. Voy. aussi not. Comm. Charleroi, 24 juin 1998, J.L.M.B., 1999, p. 1757;
Bruxelles, 14juin 1984, R.D.C., 1985, p. 472 et note.
Voy. Liège, 28 février 1997, J.T., 1997, p. 392 et s. ; Mons, 5 mars 2003, J.T., 2004, p. 12 ; Liège, 17juin
2003, J.L.M.B., 2004, p. 707, Som. 03/1213. Voy. aussi en doctrine T. Starosselets, « Offre et acceptation :
principes et quelques questions spéciales », Leprocessusdeformation du contrat, C.U.P., Vol. 72, 2004, p. 20 et
s., n°9 ; S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les sources
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donc être considéré comme conclu^^^. L'absence de précision des éléments dits accessoires ne
faitpas obstacle à la conclusion du contrat^^^.
Si la règle ainsi exposée semble claire, elle suscite de sérieuses interrogations lorsqu'elle est
confrontée à la réalité, et en particulier à celle des contrats à long terme. La pratique fait ici
état de « contrats », dont lesparties exécutent les prestations, et ce alors que la règle juridique
devrait conclure à leur inexistence ou à tout le moins à leur nullité. Nombre de contrats
puisent en effet leur efficacité économique précisément dans la marge de liberté que
s'accordent les parties quant à la détermination de points qui, parceque qualifiés d'essentiels,
auraient dû être fixés ab initio. La problématique de la détermination du prix dans les
contrats-cadre de distribution est assurément l'exemple le plus connu des effets pervers de la
rigueur excessive dont peut s'empreindre le droit^ '^*.
Le contrat-cadre est, rappelons-le, cette structure contractuelle tout à fait originale qui repose sur
l'articulation entreun « cadre» fixant lesprincipales règles de la relation, et ses accords ultérieurs,
appelés contrats d'application, qui permettent de le réaliser. La question qui s'est ici notamment
posée était celle de savoir si, malgré l'exécution de contrats d'application, la survenance
postérieure d'un litige pouvait être l'occasion de remettre en cause l'existence même de
l'ensemble contractuel à défaut de précision suffisante d'une de ses composantes essentielles, à
savoir en l'occurrence le prix. C'est précisément la question qui a été posée aux juridictions
françaises et qui, jusqu'en 1995, a reçu la réponse rigoureuse d'une nullité à défaut de précision
suffisante.
La suite de l'étude sera centrée sur cette problématique que posent les contrats à long terme,
et qui invite à jauger la pertinence de la règle selon laquelle l'indétermination de l'objet
constitue une cause de nullité (B). Il s'agira ensuite d'apprécier le traitement réservé aux
lacunes portant sur des éléments accessoires du contrat (C).
(1985-1995) y>,J.T., 1996, n°49 (et les références citées) ; Fr. Glansdorff, « Ladéfinition et les caractéristiques
du contrat à prestations successives »,La vie du contrat à prestations successives, J.B.B., 1991., pp. 27-28 et les
références citées ; L. SiMONT, J. DeGavre, P.A. Foriers, « Examende jurisprudence (1981-1991), Les contrats
spéciaux», R.C.J.B., 1995, p.ll3, n°2. ; M. Vanwuck-Alexandre et A. Mahy-LecLERCQ, op.cit., La
négociation immobilière : l'apport du notariat, 1998, p. 107 et les références citées ; P. VAN OMMESLAGHE,
« Examen de jurisprudence (1974 à 1982). Les obligations », R.CJ.B.. 1975, p. 491, n°39 ; R.P.D.B., v° Contrat
et convention en général, p. 12, n°137 et 143.
On soulignera notamment que l'offre d'entrer en négociations se distingue de l'offre au sensjuridiquedu terme
en ce qu'elle constitue une initiative unilatérale qui ne précise pas les éléments essentiels du contrat à conclure et
n'exprime ainsi pas une volonté ferme de celui dont elle émane. En ce sens, elle se limite à informer l'autre
partie que celui qui l'émet est disposé à discuter des termes du contrat. De même, on enseigne que le contrat se
forme dès la rencontre d'une offre et d'une acceptation portant au moins sur les éléments essentiels et
« essentialisés » par les parties (Y. SCHOENTJENS-Merchiers, « Propositions, pourparlers et offre de vente »,
R.C.J.B., 1971, 228 ; H. De Page, Traité élémentaire de droit civilbelge, II, n°520).
L'éventuelle lacune résultant de leur absence de détermination sera alors comblée, à défaut d'entente
ultérieure, parl'application des règles supplétives contenues dans leCode civil ou les lois particulières.
Voy. not. Comm. Bruxelles, 9 mai 1969, J.C.B., 1971, 181. Voy. également E. MONTERO note sous Civ.
Namur, 26 avril 1990, R.R.D., 1990, p. 489.
Cette jurisprudence, dont nous rappellerons ultérieurement les principaux éléments, constituait d'ailleurs une
véritable arme aux mains des distributeurs qui pouvaient ainsi opposer à leurs contractants la nullité de
l'ensemble contractuel en cas d'insatisfaction.
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B. L'indétermination des éléments essentiels^^^
81." Les principes. La combinaison des articles 1108^^^ et 1129^" du Code civil renferme
l'exigence classique de la détermination ab initio de l'objet du contrat^^^ A moins que le
législateur n'y ait dérogé^^^, les parties sont en effet tenues de préciser l'étendue de leurs
engagements dès le moment de l'échange de leurs consentements.
La règle s'expliquerait par la nécessité que les contractants sachent à quoi ils s'engagent^^".
Mais elle repose également sur une volonté de lutter contre l'arbitraire du débiteur - et donc
de protection du créancier - qui, en l'absence de déterminationpréalable, pourrait tenter de se
libérer par l'exécution d'une « prestation infime, sans utilité sérieuse pour le créancier
L'on sait sur ce point que, contrairement au droit français, le droit belge a toujours fait
preuve d'une certaine souplesse dans l'appréciation du respect de cette exigence^^^. Il
Il peut paraître étonnant d'envisager ici cette problématique qui touche à la détermination des éléments
essentiels et substantiels du contrat et donc à une condition d'existence même du contrat. La problématique est
d'ailleurs classiquementenvisagée au stade de la formation du contrat, et non de son exécution. Le choix de cet
emplacement résulte de notre volonté d'approcher au mieux de la réalité des contrats à long terme. Il se justifie
également par la position plus récente de la jurisprudence relativement à cette question.
L'article 1108 du Code civil, disposition générale applicable à tout contrat, impose en effet que l'objet du
contrat soit certain. Par « objet du contrat, on entend en réalité l'objet d'une obligation principale du contrat,
dont le vice éventuel rejaillit sur le contrat lui-même » (P. VAN Ommeslaghe, « Actualités du droit des
obligations. L'objet et la cause des contrats», Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la
coordination de -), UB^, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 40). Voy. sur cette disposition spéc. S. Stijns, D. Van
Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p.
708, n°47 et s.
Est ici visé l'objet de l'obligation, lequel est « ce à quoi s'oblige le débiteur» (J. Ghestin, Traité de droit
civil, Tome II, Les obligations, Le contrat, Paris, L.G.D.J., n°509 ; P.A. FORIERS, « L'objet et la cause du
contrat», Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 1984, p. 102). L'article 1129
du Code civil vise plus particulièrement les obligations ayant pour objet une chose de genre, et impose sur ce
point que « l'obligation ait pour objet une choseau moins déterminée quant à son espèce. La quotité de la chose
peut être incertaine pourvu qu'elle puisse être déterminée ».
Cass., 2 octobre 1968, Pas., 1969,1, 129 ; Cass. 11 septembre 1974, Pas., 1975,1, 31.
Voy. aussi en doctrine S. STiJNS, D. VAN Gerven et P. Wery, « Les obligations ; Les sources, Chronique de
jurisprudence»,J.T., 1999, p. 713 ; P.A. FORIERS, « L'objet », Les obligations en droitfrançais et en droit belge
- Convergences et divergences, Bruxelles, Bruylant, 1994, spéc. p. 66 ; P.A. Foriers, « L'objet et la cause »,
Les obligations contractuelles, Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 1984, spéc. p. 103 ; P. VAN
Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 81 et s. ; H. DE
Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome I, n°89.
C'est le cas notamment en matière de contrat d'agence commerciale, où le législateur autorise expressément
les parties à s'engager sans détermination préalable du taux des commissions dues à l'agent (article 15, alinéa 2
de la loi 13 avril 1995).
P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat», Les obligationscontractuelles. Editions du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1984, p. 107 et 108 selon qui ce serait ici aussi une exigence imposée par l'utilité que doit présenter le
contrat.
Les termes sont ici repris à R. DemoGUE, Traité, Tome II, n°767. L'auteur soulignait alors ici la ratio de
l'article 1129 du Code civil. Voy. dans le même sens P.A. FORIERS, « L'objet et la cause du contrat' », Les
obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 1984, p. 108 qui souligne ainsi que
l'exigence de déterminabilité de l'objet « tient d'abord à la nature même de l'obligation et du lien obligatoire ».
Voy. enfin P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986,
p. 81.
Voy. à cet égard la jurisprudence, déjà ancienne, en matière de fixation du prix dans les contrats-cadre citée
par P. Van Ommeslaghe, « Examendejurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 83 et
s. et W. Van Gerven, « Conventions de longue durée, détermination du prix, adaptation par suite de
circonstances imprévisibles, règlements des conflits», Entreprises de longue durée et travaux en cours,
Bruxelles, Bruylant, 1982, pp. 15 et s.
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suffirait ainsi qu'il soit possible de déterminer la nature et l'étendue des obligations
essentielles^^^, condition que rencontre la précision conventionnelle de critères objectifs. Ce
qui serait seul exclu, par contre, c'est qu'un nouvel accord de volonté doive intervenir afin de
déterminer les prestations caractéristiques du contrat^®'^ . La détermination ne peut davantage
être abandonnée à la totale discrétion d'une partie^^^.
On a parfois soutenu que cette dernière limite découlerait de l'interdiction des conditions
purement potestatives (article 1174 du Code civil). Une partie de ladoctrine^®® conteste cependant,
et avec raison, une telle lecture. La détermination de l'objet ne saurait en effet être comprise
comme une condition au sens juridique du terme. L'interdiction, ou en tout cas la limitation, se
justifierait davantage par un « principe de protection contre l'arbitraire du débiteur ou du
créancier, dont l'article 1174 constitue une application
82." Une illustration : la fîxation du prix dans le contrat-cadre. Comme nous l'avons
souligné, la problématique de la détermination des éléments essentiels s'est tout
particulièrement illustrée en matière de contrats-cadre de distribution^^^ Ces derniers accords
entretiennent naturellement des liens particuliers avec l'exigence de prix, dès lors que leur
vocation à affronter le temps, condition de la rentabilité du projet contractuel, semble
inconciliable avecune fixation ab initia du prix de tous les accords d'application ultérieurs.
La souplesse de la jurisprudence belge a longtemps contrasté avec la rigueur de celle de la
Cour de cassation de France. Bien que la déterminabilité du prix constitue toujours une
condition d'existence de la vente^®^, il a tôt été admis en Belgique qu'il suffit pour y répondre
Liège, 10 octobre 1994, 1995, p. 404.
P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1984, p. 105 ainsi que les références doctrinales citées. L'auteur rappelle sur ce point qu'il revient au
juge d'apprécier le respect de cette exigence en ayant égard à l'intention réelle des contractants. Reprenant les
termes de J. Heenen, il soulignait ainsi que « peu importe » surce point« que le contrat tel qu'il est libellé risque
de laisser perplexe les tiers. C'est que le contrat n'est pas rédigé pour eux, mais pour les parties ». Et d'ajouter
qu'il « suffit donc que le débiteur sache à quoi il s'engage et que le créancier n'ignore pas ce qu'il peut exiger »
{Ibidem p. 106, citant J. Heenen, R.C.J.B., 1961, p. 40)
H. De Page, Traitéélémentaire de droit civil belge, par A. MEINERTZHAGEN-Limpens, TomeIV, 1997, p. 89.
Voy. également les références citées par S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Clironique de jurisprudence.
Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 713, n°67.
Voy. par ailleurs Cass., 10 octobre 2003, R.G. C0204486F ; Cass., 4 novembre 2004, R.G. C020623 où,
s'agissant d'un contrat d'architecte, la cour décide que l'absence de détermination, au moment de conclure le
contrat, des honoraires dus à l'architecte n'entache pas le contrat de nullité car « du seul fait que les parties à un
contrat d'architecte ou à la promesse d'un tel contrat n'ont pas fixé lors de sa conclusion le montant des
honoraires dusà l'architecteou le modede calcul de ceux-ci, il ne se déduit pas que ladite convention n'a pasun
objet déterminé ou déterminable ». Voy. cependant le commentaire critique de P. VAN Ommeslaghe,
« Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats», Actualités du droit des obligations, P.A.
Foriers (sous la coordination de-),UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 44et 45.
P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat' », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau
de Bruxelles, 1984, p. 108 et s. ; P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause
des contrats », Actualités du droit des obligations, P.A. Foriers (sous la coordination de -), UB^ Bruxelles,
Bruylant, 2005, pp. 41 et 42.
P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du
droit des obligations, P.A. FORIERS (sous lacoordination de-),UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 41 et42.
Voy. not. notre étude in Le processus deformation du contrat, spéc. pp. 178 et s., n° 59 et s. (droit français),
pp. 312 et s., n° 291 et s. (Convention de Vienne) ; pp. 396 et s., n°450et s. (droit comparé).
' Car «sans prix, il n'ya pas de vente » (H. De Page, La vente. Traité élémentaire de droit civil belge, Tome
IV, Volume I, Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 34 (offre) et p.85 (vente) mise à jour par A. Meinhertzhagen-
Limpens).
Voy. aussi P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats»,
Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, p.
42 ; T. STAROSSELETS, « Offre et acceptation : principes et quelques questions spéciales», Le processus de
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que le prix soit certain, c'est-à-dire qu'il soit au minimum déterminable au regard
d'éléments objectifs connus au moment de la formation du contrat^ '^. Par contre, la
détermination du prix - ou de l'objet du contrat - doit intervenir au plus tard au moment où la
prestation doit être exécutée^^^. La validité de nombreux contrats-cadre a ainsi été reçue
malgré l'absence de précision ab initio du prix, dès lors que celui-ci était déterminable au
moment de conclure les contrats d'application^^^.
La référence à des usages '^"* ou à d'autres critères de référence comme les règles de l'art ou le
droit supplétif^^^ est admise. Une clause précisant que le prix est celui applicable en vertu des
usages au moment de la conclusion oude la livraison^^^, oucorrespond au « tarifcatalogue est
donc parfaitement valide.
L'on sait que, de son côté, la Cour de cassation française est restée particulièrement stricte
jusqu'aux arrêts des 29 novembre 1994^^^ et 1®'' décembre 1995^^^. Appliquant ici sans la
formation du contrat, C.U.P., Septembre 2004, Vol. 72, pp. 11 et s., n° 2 et s. ; M. COIPEL, op.cit., Eléments de
théorie générale des contrats, 1999, pp. 41 et s. ; S. StijnS, D. Van Gerven et P. WERY, op.cit., J.T., 1996, p.
708, n°48 ; M. Vanwijck-Alexandre et A. Mahy-LeclercQ, « Le processus de formation du contrat : aspects
juridiques », La négociation immobilière : l'apport du notariat, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 145-146 ; P. Van
Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974 à 1982). Les obligations », R.C.J.B., 1986, spéc. pp. 133 à 166,
n°l à 70 ; Fr. t'KiNT, op.cit.. Les obligations contractuelles, 1984, pp. 31-32 ; Y. SCHOENTJBNS-MercHIERS,
op.cit., R.C.J.B., 1971, p. 28.
D'une manière générale, il convient de préciser l'objet de la prestation caractéristique et son prix (Cass., 10
octobre 2003, R.G. C.02.0486. ; Civ. Mons, 15 mars 2000, J.L.M.B., 2001/30, pp. 1309-1315, spéc. p. 1311 ;
Bruxelles, 25 octobre 2001, R.N.B., 2002, pp. 233 et s., spéc. pp. 243-244 ; Civ. Bruxelles, réf, 13 avril 2001,
J.T., 2001, p. 416 et Bruxelles, 25 octobre 2001, J.T., 2002, p. 66. ; Liège, 29 novembre 1994, Act.dr., 1996,
615).
Mais cela vaut pour tout élément essentiel ou substantiel du contrat.
Voy. Cass., 20 mai 1994, Pas., 1994, I, p. 492 ; Cass., 21 février 1991, Pas., 1991, I, p. 604 ; Cass., 21
novembre 1987, Pas., 1988,1, p. 77 ; Liège, 6 mars 1969, R.N.B., 1969, p. 190.
P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du
droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB^, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 42. Voy. déjà
la jurisprudence citée en 1986 in P. VAN OMMESLAGHE, «Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les
obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 83 et s.
Voy. pour une application Bruxelles, 7 septembre 1982, J.T., 1983, p. 66 où la cour d'appel de Bruxelles
décidait par exemple qu'« une convention d'approvisionnement exclusif ne constitue pas une vente, mais un
contrat-cadre de fournitures valable comme tel, indépendamment du caractère indéterminé du prix des ventes à
venir » de sorte qu'on ne peut lui appliquer les articles 1591 et 1592 du Code civil.
P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du
droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 42 ; P.A.
FORIERS, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1984, p. 119 ainsi que les références citées.
P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1984, spéc. pp. 119 et s. Voy. pour une application l'article 1907, al. 4 du Code civil qui prévoit que
le taux du prêt à intérêt est, à défaut de précision par les parties, celui « fixé par la loi ».
Voy. not. les références citées par W. VANGerven, « Conventions de longue durée : indétermination du prix,
adaptation par suite de circonstances imprévisibles, règlement des conflits », Entreprises de longue durée,
Travaux en cours, CDVA, Bruylant, Bruxelles, 1982, spéc. p. 26, n°10. Voy. aussi les références citées par P.A.
Foriers, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de
Bruxelles, 1984, p. 106.
Voy. Les contrats de concession exclusive de vente. Guide de la chambre de commerce internationale, n°10.
Cass.fr.civ. 29 novembre 1994, 2 arrêts, Bull, I, n°348. Voy. en doctrine spéc. J. Ghestin, « Arrêts Alcatel :
revirement de jurisprudence en matière de nullité pour indétermination du prix », J.C.P., Ed., G 1995 II, 22.371 ;
D. 1995, 122 avec note L. Aynes ; i.C.P. Ed. E, 1995 II, 662 et obs. Leveneur.
Cass. fr. Ass. Plén., I" décembre 1995, D., Jur., 1996, pp. 13 et s. avec les conclusions de M. M. JOEL,
Premier Avocat Général et note J. Ghestin ; D. 1996, p. 16 ; J. Ghestin, « La notion de contrat-cadre et les
enjeux théoriques et pratiques qui s'y attachent », Le contrat-cadre de distribution. Enjeux et perspectives. Actes
du colloque tenu les II et 12 décembre 1996, Creda, Sem.Jur., Ed. Entreprise (supplément 3/4 du n° 31-35 du
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moindre adaptation la rigueur des règles de la vente civile à la réalité pourtant spécifique des
contrats-cadre, la haute Cour affirmait que pouvait seule être reçue comme répondant à
l'exigence légale la détermination préalable et objective du prix^ '^', exigence que ne
rencontraient notamment pas les clauses de prix du marché, de l'offre concurrente^ '^ ou de
prix catalogue, ainsi que toute clause qui abandonnait cette fixation à l'intervention de l'une
ou l'autre des parties Et le non-respect de cette exigence était sanctionné par la nullité
absolue du contrat^^^.
Cette sévérité excessive, empreinte d'une volonté affirmée de moralisation et de protection du
plus faible, fut vivement critiquée par la doctrine^®'^ et délaissée par certaines juridictions de
31 juillet 1997), http://www.ccip.lr/creda, p.27 ; A. BRUNET et A. GHOZl, « La jurisprudence de l'Assemblée
plénière sur le prix du point de vue de la théorie du contrat », D., 1998, Chron., pp. 1 et s. ; L. Aynes, « La
question de la détermination du prix », Le contrat-cadre de distribution. Enjeux et perspectives, Actes du
colloque tenu les 11 et 12 décembre 1996, Creda, Sem.Jur., Ed. Entreprise (supplément 3/4 du n° 31-35 du 31
juillet 1997), http://www.ccip.fT/creda, pp. 42 et s.
On soulignera cependant que la jurisprudence plus ancierme de la Cour de cassation présente, dès avant 1994,
des exemples qui paraissent pouvoir être interprétés comme les indices d'une évolution qui sera plus tardive. On
soulignera notamment un arrêt de 1972 (Cass.fr.civ.3, 15 février 1972, Pourvoi n°70-13280, Bull. Civ., 100, p.
73) où, s'agissant d'un acte de vente immobilière prévoyant un prix dont les paiements échelonnés devaient être
indexés sur une formule dont une variable n'existait pas, la Cour de cassation rejetait ici le pourvoi introduit
contre l'arrêt qui avait autorisé le juge à suppléer cette carence dès lors que l'intention des parties quant à
l'indexation était établie, et ce aux motifs que «(...) recherchant la commune volonté des parties par une
interprétation nécessaire des termes de l'acte, elle [la Cour d'appel de Caen] constate qu'il résulte des éléments
de la cause que les contractants ont, dès l'origine de leurs tractations, entendu assortir le prix de vente payé à
terme d'une clause de variation liée à l'évolution du salaire de l'ouvrier qualifié dans l'échelon le plus élevé, que
la référence à l'ouvrier mécanicien troisième échelon était celle qui était la plus apte à représenter cette catégorie
professionnelle, et qu'il convenait de se référer au texte écrit dans lequel figure ces variations de l'indice retenu ;
Attendu qu'en statuant ainsi, les juges du second degré n'ont fait qu'user de leur pouvoir souverain
d'appréciation». De même, en 1987, dans l'affaire « Ouest Abri», la cour distinguait selon que la prestation
« caractéristique » du contrat est une obligation de donner ou de faire, cette dernière échappant au champ de la
nullité pour indétermination du prix. Voy. aussi spéc. J. Ghestin, op.cit., 1993, pp.285-287 ; Fr. POLLAUD-
Dulian et A. RONZANO, « Le contrat-cadre en France », Le contrat-cadre. Tome I, Exploration comparative, A.
Sayag (sous la direction de -), Litec, Paris, Coll. « Le droit des affaires », 1994, pp. 96 et s., n°137 et s.
J. Ghestin, op.cit, 1993, n°165.
On rappellera que la clause d'offre concurrente est la clause par laquelle une partie est admise à se prévaloir
envers son contractant de l'offre plus favorable d'un tiers relativement au contrat en cours. Si le contractant
accepte de s'aligner sur l'offre du tiers, le contrat continue aux nouvelles conditions. S'il refuse, le contrat initial
est suspendu ou résilié et la partie est autorisée à conclure avec le tiers. Voy. quant aux spécificités de ces
clauses M. FONTAINE et F. De LY, Droit des contrats internationaux, op. cit., 2003, spéc. p. 565 ; M. TROCHU,
« Les clauses d'offre concurrente, du client le plus favorisé et de premier refus dans les contrats internationaux »,
R.D.A.I., 2002, pp. 303 à 320.
Voy. not. B. Berlioz-Houin et G. BERLIOZ, « Le droit des contrats face à l'évolution économique »,
Problèmes d'actualité posés par les entreprises. Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33,
spéc. p. 24.
La doctrine a longtemps critiqué cette nullité absolue qui, s'agissant des contrats-cadre, frappait l'ensemble
contractuel sans égard à l'éventuelle exécution satisfaisante qu'ils avaient pu connaître. Voy. sur ce point not.
Ph. MalAURIE et L. Aynes, op.cit., p.l56, n°218 ; J. Ghestin et B. DescHE, op.cit., p.465, n°398 ; B. GroSS et
P. Bihr, op.cit, p.141.
Voy. spéc. J. Ghestin, « La notion de contrat-cadre et les enjeux théoriques et pratiques qui s'y attachent »,
Le contrat-cadre de distribution, Enjeux et perspectives. Actes du colloque tenu les 11 et 12 décembre 1996,
CREDA, Sem.Jur., Ed. Entreprise (supplément 3/4 du n° 31-35 du 31 juillet 1997),
http://www.ccip.fi-/creda,p.27 ; Ph. Malaurie et L. AYNES, op.cit, p.l56, n°218 ; J. GHESTIN et B. DesCHE,
op.cit., p. 465, n°398 ; B. Gross et P. BiHR, op.cit, p.l41 ; B. Berlioz-Houin et G. Berlioz, « Le droit des
contrats face à l'évolution économique », Problèmes d'actualité posés par les entreprises. Etudes offertes à
Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33, spéc. p. 24ainsi que les références citées par ces auteurs.
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fond . Mais il faudra attendre les arrêts de 1994, et surtout 1995, pour que la jurisprudence de
la Cour suprême évolue et s'aligne sur la plus grande souplesse déjà reçue par la plupart des
droits étrangers - comme par exemple les droits anglais^ '^' et allemand^^^ - et qui sera aussi
celle choisie par les instruments internationaux^^^
Il est ainsi admis aujourd'hui, tant en France qu'en Belgique, que, sauf si la loi en dispose
autrement, l'absence de détermination du prix des contrats d'application n'entache pas la
validité du contrat-cadre^®^. La structure contractuelle ne doit pas nécessairement comporter
ab initio un mécanisme de détermination du prix. Celle-ci peut valablement être reléguée à la
phase d'exécution où, sous le contrôle classique de la bonne foi, elle devra s'exercer dans les
limites de ce qu'autorise la théorie de l'abus de droit^ '^^ . La question se déplace ainsi du
moment de l'échange initial des promesses, et donc la conclusion du contrat-cadre, à celui de
leur réalisation, et donc des contrats d'application^ '^. De même, à la nullité de l'acte de base
se substitue une réduction de l'exercice des facultés unilatérales qui se révéleraient
manifestement disproportionnées^^^.
L'assouplissement jurisprudentiel a probablement été initié tout autant par la doctrine que par les juridictions
de fond. Nombre de ces dernières ne sanctiormaient en effet que les contrats où la fixation du prix avait été
abandonnée à « une détermination unilatérale et potestative du prix » (Voy. les références citées par V. PORTIER,
« Le prix dans la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises : les articles 14 et 55 »,
1990, p.382 ; J.P. Plantard, « Un nouveau droit uniforme de la vente internationale : la Convention des
Nations Unies du 11 avril 1980 », 1988, p.348). Certaines juridictions de fond ont ainsi validé les clauses
faisant référence au prix du marché - pour autant qu'existe un cours objectif pour les marchandises faisant
l'objet de la vente et que la détermination du jour de livraison -, ou au « prix catalogue au jour de la livraison »
(clause dite de « tarif fournisseur »). Voy. sur ce point les références citées par B. Gross et P. BiHR, op.cit.,
spéc. p. 138 ; Ph. MALAURIE et L. Aynes, op.cit., 1995-1996, p.155, n°207.
Voy. H. Beale, « L'intervention du juge dans l'exécution des contrats de distribution en Angleterre »,
Colloque CREDA - Distribution, 1996, pp. 73 et s.).
§§ 285 et 453 du B.G.B. Voy. spéc. M. Strauch et C.W. Neumann, « La détermination du prix et des autres
prestations en droit allemand des contrats », D.P.C.I., 1980, t.2, p.133 ; Cl. WiTZ, op.cit., p. 133, n°143.
Voy. aussi la jurisprudence du tribunal fédéral suisse : TF, 15 septembre 1993, ATF 119 II 347 ; SJ 1994, p. 159
et Droit du bail, Neuchâtel, 1994/6, pp. 5-6 et note P. Wessner.
Voy. not. l'article 5.1.7 des Principes Unidroit et l'article 55 de la Convention de Vienne sur la vente
internationale de marchandises (Voy. cependant la controverse suscitée par la difficile combinaison de ce texte
avec l'article 14 de la Convention notre contribution in Le processus deformation du contrat, spéc. pp. 312 et s.,
n°291 et s.).
Comme l'a en effet précisé l'assemblée plénière de la Cour de cassation française « lorsqu'une convention
prévoit la conclusion de contrats ultérieurs, l'indétermination du prix de ces contrats dans la convention initiale
n'affecte pas, sauf dispositions légales particulières, la validité de celle-ci, l'abus dans la fixation du prix ne
donnant lieu qu'à résiliation ou indemnisation » (Cass.fr.Ass.plén., l®' décembre 1995, Bull., 1995, A.P., n°l, p.
13précite). Voy. par ailleurs plus récemment Cass.fr.civ.l, 30 juin 2004, Bull., I, p. 157, n°190 et commenté par
J. Mestre et B. Pages, « Obligations en général », Chron., R.TD.Civ., janvier-mars 2005, pp. 126 et 127 (où la
Cour rappelle le respect dû à la liberté contractuelle lorsque le contrat prévoit une possibilité de modifier, en cas
de contrat de durée indéterminée, certains éléments du contrat dont le prix) ; Cass.fr.com., 15 janvier 2002, D.,
2002, p. 1974 (affaire « Ford Motor France ») et note Ph. Stoffel-Munck.
Pour des applications récentes en jurisprudence française voy. not. C.A. Paris, 24 octobre 2000, D., 2001,
Somm., 3236 et obs. D. MAZEAUD (augmentation unilatérale du loyer dû pour la location de coffres-forts dans
une banque); C.A. Versailles, 27 janvier 2000, B.R.D.A. 10/00, p.7 et C.A. Paris, 19 mai 2000 cités par J.
Mestre et B. Pages, « Jurisprudence française en matière de droit civil, Obligations et contrats spéciaux »,
R.T.D.Civ., 2000, pp. 570-571.
J. Ghestin, op.cit., CREDA, p. 29. S'agissant en particulier des contrats-cadre, cette solution aboutit à
maintenir l'accord-cadre, considéré comme valide indépendamment de l'absence de détermination du prix des
contrats d'application.
La sanction prend ici la forme d'une indemnisation ou d'une résolution du contrat. Voy. sur cette question,
not. Chr. Jamin, « Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D., 2005, Doctr., n°34 p. 2345.
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83.- Une compétence juridictionnelle limitée. Sauf exceptions légales^^^ le défaut de
détermination d'un élément essentiel du contrat ne peut être pallié par lejuge^ '^^ .
84.- La détermination de l'objet du contrat par une partie. La pratique contractuelle
atteste la fréquence des habilitations concédées à l'un des contractants de procéder
unilatéralement à la détermination d'un élément, parfois essentiel, du contrat^®^. La doctrine
néerlandophone parle à ce propos de partijbeslissing '^^ ^, soit littéralement de « décision de
partie
La décision unilatérale de partie puiserait ses racines en droit romain^^^ Elle est
traditionnellement définie comme recouvrant «les hypothèses dans lesquelles une partie
est investie du pouvoir de déterminer ou de réviser seule les droits et obligations de
l'autre partie contractante»
Si, conformément aux principes que nous venons de rappeler, ces clauses sont parfaitement
valides , l'exercice d'un droit puisé dans la convention demeure soumis à l'exigence de
bonne foi inscrite à l'article 1134 du Code civil, disposition qui permet tout particulièrement
de lutter contre le risque d'arbitraire dans l'exercice des prérogatives unilatérales^"'
On notera en effet que, dans certains contrats, la loi autorise expressément lejuge à déterminer l'objet même
du contrat. Ainsi, en matière de bail commercial, l'article 20 de la loi autorise le juge à fixer en équité les
conditions, encecompris le loyer, du bail renouvelé (et donc du nouveau bail) si les parties ne parviennent pas à
se mettre d'accord sur cepoint. Le principe est également reçu en ce qui concerne larévision triennale du loyer.
P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles,
1984, p. 120. Voy. également en France J. AUBERT, Notions et rôles de l'offre et de l'acceptation dans la
formation du contrat, Thèse, Paris, L.G.D.J., 1970, n°288 et s. ; Cass.fr.civ., 18 juillet 1979, Bull., I, 176;
Cass.fr.com., 29juin 1981, 1981, IV, p. 339.
Voy. surcette question not. P.-A. PORIERS, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles.
Jeune barreau deBruxelles, 1984, p. 132 ; P. VanOmmeslaghe, «Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les
obligations », R.C.J.B., 1986,pp. 85 et s., n°30 et s.
Voy. spéc. S. Stijns et J. Smits (eds.), Inhoud en werking van deovereenkomst naar Belgisch enNederlands
recht, Intersentia, vol. 50, 2005/3, 449 p. ; P. WÉRY, « 'Partijbeslissing' et règlement d'un concours», note sous
Liège, 11 juin 1996, J.L.M.B., 1997, pp. 1525 à 1526 ; M. Storme, «De bepaling van het voorwerp van een
verbintenis bij partijbeslissing», T.P.R., 1988, pp. 1259 à 1293 ; J. RONSE, «Margnale toetsing in het
privaatrecht », T.P.R., 1977, pp. 211-220.
La notion de partijbeslissing est en réalité importée des Pays-Bas. Voy. not. E.M.Meijers, « Aanvulling en
uitlegging van overeenkomsten door één der partijen", W.P.N.R., 1916, 2420-2422.
Voy. aussi en doctrine francophone P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la
cause des contrats », Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB^
Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 46 et s. ; P.A. FORIERS, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations
contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles, 1984, p. 129.
Voy. pour une reconnaissance indirecte de telles habilitations Cass., 10 octobre 2003, R.G. C0204486F,
précité ; Cass., 4 novembre 2004, R.G. C020623, précité. Voy. aussi le commentaire de P. Van
Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du droit des
obligations, UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 44 et45.
J. RONSE, « Marginale toetsing in hetprivaatrecht», T.P.R., 1977, pp. 207 et s. ; P. WERY, « 'Partijbeslissing'
et règlement d'un concours», note sous Liège, 11 juin 1996, J.L.M.B., 1997, p. 1525 et les références citées.
P. WERY, « 'Partijbeslissing' et règlement d'un concours», note sous Liège, 11 juin 1996, J.L.M.B., 1997, p.
1525. La situation est donc celle où le contrat prévoit expressément que l'un des contractants procédera à la
détermination d'un élément essentiel, et non celle du silence de la convention. Ladoctrine admet cependant que
cette habilitation soit tacite ou résulte des usages.
Sous la réserve généraleque la loi n'en dispose pas autrement.
Voy. dans le même sensKruithof, op. cit., T.P.R., 1977, p. 569.
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La doctrine néerlandophone^®^ reste réticente à autoriser le juge a systématiquement exercer
un contrôle des décisions unilatérales de parties, arguant des limites strictes dans lesquelles la
fonction modificatrice de la bonne foi doit demeurer et l'interdictionfaite au juge de modifier
le contrat, rigueur à laquelle semble d'ailleurs se rallier la Cour de cassation.
On soulignera que l'habilitation peut être donnée tout autant au créancier qu'au débiteur de
l'obligation considérée. Elle pourrait, selon la doctrine^®^, être prévue dans n'importe quel
contrat.
85.- La détermination de l'objet par un tiers qui n'est ni juge ni arbitre^"''. Dans la
lignée de ce qu'autorise l'article 1592 du Code civil^"^ en matière de vente, le contrat peut
habiliter un tiers à fixer un élément, essentiel ou accessoire, de la convention^
La validité de ces clauses ne souffre pas de doute. Le contrat est donc valablement formé, et
ce dès l'échange initial des promesses^®^. Conformément aux principes, en effet, l'exigence
R. Kruithof, op.cit, T.P.R., 1983, p. 570 ; R. Kruithof, H. BOCKEN, F. De Ly et B. DE Temmerman,
op.cit., T.P.R., 1994, p. 366.
P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du
droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de-), UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, p.49, n° 8 ; P.A.
Foriers, « L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles, 1984, p.
136.
La confusion, à tout le moins terminologique, entre le tiers et l'arbitre est cependant palpable en
jurisprudence. Voy. not. Liège, 29 février 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1164 (qui qualifie à plusieurs reprises
d'arbitre le « tiers estimateur » qui est intervenu lors d'un litige opposant des époux quant à la valeur d'un bien
faisant partie du patrimoine commun).
Les auteurs s'accordent cependant pour dénier au tiers la qualité d'arbitre. Voy. dans ce sens not. O. Caprasse,
op.cit., J.T., 1999, n°29 ; S. Stijns, D. Van GERVEN et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations :
les sources (1985-1995) », J.T., 1996, n°68 et les références citées. Ces auteurs en déduisent donc logiquement
que les dispositions du Code judiciaire relatives à la procédure arbitrale ne sont pas applicables. Il reste bien
entendu que le tiers devra respecter les conditions fixées par la convention.
Sur la distinction qu'il conviendrait de faire entre les champs d'application des articles 1591 (vente à dire
d'expert) et 1592 (lorsque le tiers est désigné), voy. P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations.
L'objet et la cause des contrats », Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -),
UB^ Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 45 ets., n°7 ; O. CAPRASSE, « La tierce décision obligatoire », J.T., 1999, pp.
566 et s. ; I. CORBISIER, « La société et ses associés », Droit des sociétés, les lois des 7 et 13 avril 1995,
Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 106 et s., spéc. p. 139; I. CORBISIER, « La détermination du prix dans les contrats
commerciaux portant vente de marchandises », R.D.I.C., 1998, pp. 767 et s., spéc. p. 790; H. De PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge. Tome IV, 4"'"'' édition par Meinertzhagen-Limpens, Bruxelles, Bruylant,
1997, p. 96; P.A. Foriers, « L'objet et la cause du contrat». Les obligations contractuelles. Jeune barreau de
Bruxelles, 1984, pp. 125 et s. Comp. P. Van OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence : 1968 à 1973 - Les
obligations », R.C.J.B., 1975, p. 457.
Voy. pour une décision récente en France C.A. Versailles (Ch. com. réunies), 27 septembre 2005, inédit, R.G. n°
04/02244 qui rappelle que le régime de fixation du prix de vente par un tiers arbitre de l'article 1592 du Code
civil est un régime autonome en application duquel l'évaluation du prix revêt un caractère définitif qui ne peut
être modifiée qu'en cas d'erreur grossière de l'expert. S'agissant de la responsabilité de l'expert, celle-ci
s'apprécier conformémentau droit commun étant entendu qu'il s'infère du caractère définitif de l'évaluation que
l'obligation incombant au tiers arbitre est une obligation de moyens.
L. SimoNT, « Contribution à l'étude de l'article 1592 du Code civil », Mélanges Pierre VAN OMMESLAGHE,
Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 261; P.-A. FORIERS, «L'objet et la cause du contrat», Les obligations
contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles, 1984, spéc. pp. 124 et s. Voy. aussi pour une application Civ. Bruges,
28 sept. 1988,1988- 1989, p. 1035 et note M. Storme.
La règle n'a pas toujours été de soi en doctrine. Certains auteurs ont en effet jadis soutenu que, dans ce cas, le
contrat était au départ conclu sous la condition suspensive de la fixation de l'élément par le tiers, celle-ci formant
alors le contrat avec effet rétroactif au jour de la rencontre des volontés initiales (Voy. dans ce sens BAUDRY-
LacanTINERIE et SAIGNAT, Traité théorique et pratique de droit civil - De la vente et de l'échange, n " 135;
Laurent, Principes de droit civil, t. XXIV, n ° 74). Cette thèse emporta cependant peu la conviction dès lors
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de déterminabilité du prix, ou d'un autre des éléments essentiels du contrat, est ici rencontrée
lorsque le contrat permet sa détermination sans qu'un nouvel accord de volonté soit
nécessaire. II suffit donc que les modalités de l'intervention de ce tiers «estimateur » soient
prévues. Il ne serait par contre pas exigé que ce dernier soit nommément désigné
Lorsque la détermination d'un élément du contrat est abandonnée à l'intervention d'un tiers
spécialiste '^®, la décision de ce dernier est obligatoire pour les parties, et s'intèpe alors dans
le champ contractuel. On parle ici de bindende derdenbeslissing^^\ ou de tierce décision
obligatoire.
Quant au tiers, la validité de son intervention, et le caractère obligatoire de sa décision, supposent
cependant qu'il respecte les limites du mandat que lui ont attribué les parties^De même, les
parties pourraient contester le caractère obligatoire de son avis en cas de fraude ou d'erreur
grossière^
qu'un élément essentiel de la convention ne saurait faire l'objet d'une condition (voy. dans ce sens P. VAN
OMMESLAGHE, «Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du droit des
obligations, 2005, p. 46 ; P.A. FORIERS, «L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Jeune
barreau de Bruxelles, 1984, p. 128 ; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome IV, Bruxelles,
Bruylant, 1972, 3™= édition, 1972,n° 154).
Voy. l'article 1591 du Code civil qui valide la vente à dire d'expert dès lors que les modalités de son
intervention, et en particulier de ladétermination du prix, sont prévues. Voy Cass., 5juin 1953, Pas., 1953,1, p.
769a contrario (qui décide que «lorsque la convention par laquelle deux personnes déclarent, l'une vendre,
l'autre acheter une chose au prix à fixer par des experts, ne contient pas les éléments de base du calcul du prix ou
les éléments par relation avec lesquels le prix peut être déterminé par les experts, elle ne constitue pas une vente
parfaite. En pareil cas, en effet, le prix n'est pas déterminé, au sens de ce terme dans l'article 1591 du Code
civil»). Voy. également les références citées par S. STIJNS, D. VAN Gerven et P. WERY, «Chronique de
jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 713, n°68.
Si le tiers est désigné, « la persormalité (du) tiers constitue (alors) l'élément de détermination du prix et point
n'est besoin de donner au tiers des critères d'évaluation » (P.-A. FORIERS, « L'objetet la cause du contrat »,Les
obligations contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles, 1984, spéc. p. 126). Il semble que cette solution -
application de l'article 1592 du Code civil - s'applique également, bien que la question mériterait d'être
approfondie, à la situation où la convention prévoit uniquement le mode de désignation du tiers, comme par
exemple lorsqu'elle fait référence à une procédure de nomination particulière comme le dépôt d'une requête
auprès d'une instance. Voy. ici P. VAN OMMESLAGHE, «Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause
des contrats », Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB , Bruxelles,
Bruylant, 2005, p. 46 ; O. Caprasse, «La tierce décision obligatoire », J.T.. 1999, pp. 566 et s. ; P.-A. FORIERS,
«L'objet et la cause du contrat », Les obligations contractuelles. Jeune ban'eau de Bruxelles, 1984, spéc. pp. 125
et 126.
On rapprochera cette situation àcelle de la clause dite «du client le plus favorisé ». Par une telle clause, une
partie s'engage à faire bénéficier son contractant des conditions plus favorables qu'elle a consenties à un tiers
(M. Fontaine et F. De Ly, Droit des contrats internationaux, Analyse et rédaction de clauses, Bruxelles,
Bruylant, 2003, spéc. pp.562 et s.). Il est alors fréquent que les contractants prévoient en outre l'intervention
d'un tiers ayant pour mission d'évaluer la réalité et l'adéquation de l'offre concurrente faite par le tiers. Cette
situation se rapproche de celle d'une tierce décision obligatoire lorsque l'avis du tiers lie les parties.
M. Storme et M.E. Storme, «Debindende derdenbeslissing naar Belgisch recht », T.P.R., 1985, pp. 713 et
s.
S. Stijns, d. Van Gerven et P. Wery, «Chronique de jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-
1995) », J.T., 1996, p. 713, n°68 ; M. STORME et M.E. STORME, «De bindende derdenbeslissing naar Belgisch
recht »,V.P.A, 1985, pp. 713 et s.
Voy. dans ce sens P. VAN OMMESLAGHE, «Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des
contrats », Actualités du droit des obligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -), UB , Bruxelles,
Bruylant, 2005, p. 46, n°7.
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Si, par contre, la détermination par ce tiers ne peut avoir lieu, on enseigne qu'il y a caducité
du contrat '^''. Comme précisé ci-avant, le juge ne peut en effet suppléer à la volonté des
parties.
86." Conclusion provisoire. Le silence du contrat quant à ses éléments caractéristiques
semble constituer une aberration pour le Code civil. Comment, en effet, un contrat pourrait-il
exister alors que les contractants ne savent pas à quoi ils s'engagent et demeurent de la sorte
tributaires de l'arbitraire de l'autre ?
Cette image a pu, à la limite, se comprendre au regard des échanges simplifiés qui opèrent une
permutation de valeurs. Elle semble également conforter la représentation d'un contrat qui
réaliserait avant tout la coordination des intérêts opposés que défendent des cocontractants
profondément opportunistes.
La méfiance du Code civil, qu'infirme pourtant la réalité, s'est donc tempérée. Elle l'a été
grâce à l'intervention de la jurisprudence et de la doctrine, lesquelles ont admis que
l'appréciation de l'exigence légale s'assouplisse et, en particulier, qu'elle ne reste pas orientée
sur le seul moment de la conclusion du contrat. Et, sur ce point, la problématique de la
détermination du prix est sans doute illustrative des adaptations qu'a pu tolérer le droit. Ce
faisant, il s'empreint d'un plus grand pragmatisme, acceptant de protéger l'utilité du contrat,
et donc son maintien, sans pour autant renoncer à la justice contractuelle. Aussi, il accorde
probablement une plus grande confiance, non seulement aux parties, mais également au juge.
Les évolutions jurisprudentielles, encouragées par la doctrine, ont ainsi permis que soit érigé
un régime mieux adapté à la réalité des contrats à long terme. Celles-ci accompagnent
notamment le mouvement naturel que dessinent ces contrats davantage orientés sur un présent
du futur (celui de l'exécution) qu'un présent enfermé dans le passé (celui de l'échange des
promesses), conscientes que les promesses se réalisent parfois de manière plus satisfaisante
grâce à la résolution ponctuelle des difficultés de l'exécution.
Il reste que le droit ne résout pas la difficile question du sort du contrat lorsque les
mécanismes de précision des éléments essentiels font défaut ou se révèlent défaillants. Dans
ces deux hypothèses, le juge est sans pouvoir.
C. L'indétermination des éléments non essentiels
87." Le principe. On enseigne^traditionnellement que les points accessoires laissés sans
réglementation par les parties sont réglés par le droit supplétif et les usages. Leur
indétermination ne contrarie donc pas la formation et la validité du contrat et le silence des
parties serésoudra par la suppléance du droit^^®.
P. Van Ommeslaghe, « Actualités du droit des obligations. L'objet et la cause des contrats », Actualités du
droitdesobligations, P.A. FORIERS (sous la coordination de -),UB\ Bruxelles, Bruylant, 2005, p.46.
Voy. C. Delforge, op.cit., R.G.D.C., 2004, pp. 549 à 560.
De même, la fixation unilatérale par une partie, ou par un tiers estimateur, peut ici être plus largement admise.
On appliquera alors les principes, et limites, que nous avons précisés supra.
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P.A. Foriers '^^ considère notamment que «le désaccord ou l'absence d'accord des parties sur les
éléments accessoires d'un contrat ne fait en effet pas obstacle à sa formation. Ces obligations
accessoires indéterminées seront donc nulles (sic) comme telles, mais leur nullité ne retentira pas
sur le contrat tout entier. Le cas échéant, le juge précisera les obligations des parties en se fondant
sur la loi, la coutume et les usages
Si un tel principe peut être salué dès lors qu'il privilégie le maintien du contrat, il omet
pourtant que le droit supplétif peut être lui aussi lacunaire. L'émergence de nouvelles
structures contractuelles, souvent constituées de la combinaison complexe d'autres contrats
auxquels elles ne peuvent se réduire, ne fait que renforcer cette crainte. Par ailleurs, peut-on
légitimement présumer la volonté des parties de s'en remettre au droit supplétif lorsque la
solution qu'il propose s'ajuste difficilement à l'économie contractuelle ?
Ainsi, l'apparente simplicité de la règle ne dissipe pas toutes les difficultés. Probablement
conviendrait-il d'admettre que la règle ne doit pas davantage être perçue comme absolue, dès
lors notamment que lorsque le droit supplétif est lacunaire, ou insatisfaisant, l'article 1135 du
Code civil peut justifier d'y préférer les « suites » qu'imposent l'équité et les usages. Ce
faisant, l'économie contractuelle pourrait probablement être mieux respectée dans le silence
de la convention.
D. Conclusion
88.- Le contraste avec les règles classiques. Le contrat, particulièrement lorsqu'il s'inscrit
dans la durée, présente le risque d'être imprécis ou incomplet. C'est le sort de toute œuvre
humaine, laquelle ne peut jamais prétendre anticiper et tout résoudre parfaitement à l'avance.
On ne peut davantage exclure que l'imperfection du cadre conventionnel ait été voulue par les
parties dès lors que l'ensemble des éléments déterminants de leur décision ne sont pas encore
réalisés. En ce sens, laisser le contrat « ouvert» quant à certains points peut participer à une
plus grande flexibilité '^^ , et servir la rentabilité, fût-ce en préservant l'équilibre initialement
recherché.
L'admission d'une plus grande souplesse du cadre contractuel met cependant en jeu une
double crainte, crainte que rend particulièrement manifeste la problématique de
l'indétermination du contrat.
La première est adressée aux contractants, et en particulier à celui éventuellement habilité à
fixer unilatéralement un point n'ayant pas fait l'objet des consentements réciproques. On
craint alors l'arbitraire, l'abus ou l'opportunisme d'un contractant qui pourrait se voir
accorder un pouvoir particulièrement large susceptiblede modifier l'équilibre contractuel.
La seconde vise les juges dont on appréhende une ingérence trop importante dans la sphère
contractuelle avec le risque d'arbitraire, et donc d'insécurité juridique, qu'une telle liberté
comporte.
P.A. Foriers, op.cit., Les obligations contractuelles, 1984, pp. 120 et s., n°10 et s. qui souligne que
« s'agissant des clauses accessoires de la convention, le problème se pose en termes différents.
L'auteur ajoute également que le pouvoir d'interprétation accordé au juge l'autoriserait par ailleurs à combler
« la lacune apparente d'un contrat, ou à préciser l'objet de telle ou telle clause vague ou ambiguë » (op.cit., p.
121). Dans cette démarche, le juge est cependant tenu de respecter la foi due aux actes. « Mais pour qu'une
interprétation viole la foi due aux actes, il faut qu'elle soit inconciliable avec les termes ou le sens et la portéede
cet acte. Or cette condition ne sera que rarement réunie en cas de lacune, d'imprécision ou d'ambiguïté du
contrat écrit » (P.A. FORIERS, op.cit., Les obligations contractuelles, 1984, p. 122).
La flexibilité du cadre conventionnel sera égalementenvisagé infra pp. 401 et s.
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Ces objections n'emportent que très partiellement la conviction. Comme l'a souligné J.
Ghestin^ '^', servir l'utilité ducontrat nerevient pas nécessairement à méconnaître lajustice qui
doit présider à son exécution.
Il suffit d'ailleurs pour s'en convaincre de constater que, pendant de longues années, la
rigidité de la jurisprudence française en matière de déterminabilité du prix a au contraire
constitué une arme redoutable aux mains des contractants dits faibles^ '^ alors même qu'il n'y
avait aucun abus manifeste dans le chef du « fort ».
Plus particulièrement, le droit doit admettre l'idée que ce qui est décidé unilatéralement n'est
pas nécessairement arbitraire^^^. Une rigidité excessive ne se justifie pas. Qui plus est, le
pouvoir créateur de la volonté des parties, s'il s'exerce principalement au seuil de la vie du
contrat, ne s'éteint pas nécessairement avec lui. Rien ne justifie ainsi que, par principe, l'on
refuse qu'il se déploie également au stade de l'exécution de la convention et ce dans les
mêmes limites que ce qui eut été exigé au moment de sa conclusion. La réalité des contrats de
longue durée, mais également des contrats à complexité croissante, exige que les volontés
puissent se libérer d'un canevas temporel aussi restreint et que soit reconnu le pouvoir de la
volonté à chaque moment où elle est susceptible de s'exercer. En ce sens, dès lors qu'un
contrôle a posteriori demeure envisageable, une protection suffisante des contractants, et du
. contrat, peut être assurée.
Cotrraie nous aurons l'occasion de le rappeler, la méfiance envers l'unilatéralisme se manifeste en
réalité contre toutes ses formes, quel que soit le moment où il s'exprime^ '^*. C'est que
l'unilatéralisme, expression d'un pouvoir contractuel qui impose au contractant sans son
consentement, paraît en soi porter atteinte au bilatéralisme et au principe selon lequel nul ne peut
sefaire justice à lui-même^".
L'idée se conforte dès lors que l'unilatéralisme contractuel se développe^^® etde nombreuses
clauses habilitent désormais l'un ou l'autre contractant à compléter, voire adapter ou corriger
le contrat.
J. Ghestin, op.cit., CREDA, pp. 27 et s.
M.A. Frison-Roche, « Le contrat de distribution ... », Colloque CREDA, p. 40, n° 46 et s.
Cette crainte est pourtant prégnante comme le soulignait P.A. Foriers (« L'objet et la cause du contrat », Les
obligations contractuelles. Jeune barreau de Bruxelles, 1984, p. 129): «qu'une des parties puisse fixer
unilatéralement l'objet de l'obligation, apparaît apnor/ comme un sacrilège (...) ».
Certes, il est déjà admis que la volonté des parties se déploie en cours d'exécution, les parties étant autorisées
à y manifester leur souhait de modaliser ou de supprimer certaines de leurs obligations. Mais notre propos est ici
davantage de considérer que les parties ne seraient même pas tenues, au moment où elles font converger leurs
volontés sur l'existence de la convention, d'en déterminer l'ensemble des éléments caractéristiques lorsque leur
détermination ne contrarie pas l'exécution du contrat. Nous ne percevons en effet pas quels obstacles pourraient,
par principe, s'élever contre une fixation ultérieure du prix dès lors que certaines balises sont posées contre les
pratiques abusives et déloyales, et que tout exercice monopolistique du pouvoir de détermination qui serait
dommageable puisse être blâmé. Sous ces réserves, la souplesse des pays anglo-saxons mérite d'être suivie en
raison de son pragmatisme et sa plus grande coïncidence avec la réalité des affaires.
C'est le cas au stade de l'exécution du contrat, mais aussi de sa terminaison voire de sa naissance (songeons
notamment aux contrats d'adhésion).
Voy. Chr. JamIN et D. MAZEAUD (sous la direction de-), L'unilatéralisme et le droit des obligations,
Economica, 1999, 103 p.
Le législateur l'admet lui-même. Voy. par exemple infra pp. 150 et s., n°166.- et s. (habilitation à résilier
unilatéralement le contrat).
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Ce déploiement croissant de l'unilatéralisme dans lavie du contrat devrait contribuer à apaiser
les craintes que manifestent encore certains juristes. Dès lors qu'un contrôlejuridictiormel
demeure applicable, sous couvert de la borme foi dans sa fonction modératrice^ nombre de
risques d'opportunisme peuvent en effet être obviés.
La méfiance envers l'intervention des juges n'est guère plus convaincante. L'abondante
jurisprudence en matière d'abus de droit , et la prudence dont font preuve ces derniers, nous
paraissent d'ailleurs suffire à, au contraire, reconnaître le rôle essentiel qu'ils jouent à cet
égard dans l'accompagnement du contrat.
§ 4. La survenance de circonstances imprévues modifiant l'économie initiale
89." La difficulté. Le contrat peut encore voir son exécution fragilisée par la survenance
d'événements que les parties n'ont pas prévus, ou mal anticipés, au moment de l'échange
initial des consentements^^^. La durée de l'exécution réduit d'ailleurs proportionnellement les
facultés de prévision et d'anticipation des contractants^^", augmentant d'autant la probabilité
d'apparition de cas pouvant être qualifiés d'imprévision. Et c'est probablement sur ce point
que le contrat à long terme se singularise, à tout le moins sous l'angle de la planification
contractuelle.
A, Les principes classiques
90.- Le principe. Devant assurer le lien entre le passé, le présent et le futur, seul garant de
la pérennité de la relation nouée, le cadre contractuel devrait idéalement favoriser l'adaptation
renouvelée de son contenu, tant au regard de l'objet du contrat que des intérêts réciproques
des parties. C'est d'ailleurs très souvent le cas pour les contrats à long terme.
Mais, à défaut pour les parties d'avoir autorisé une telle flexibilité, ou de texte légal le
permettant^ '^, le principe de la convention-loi (article 1134, alinéa 1®"^ du Code civil) veut que
Certains préconisent à cet égard des balises contre l'abus. Des auteurs français ont ainsi notamment plaidé en
faveur d'une obligation de motivation, qui serait imposée à celui qui est conventionnellement investi du pouvoir
de fixer unilatéralement le prix. Voy. sur ce point Th. Revet, « Les apports aux relations de dépendance », La
détermination duprix, nouveaux enjeux, Dalloz, 1997, pp. 37 et s., spéc. n°17, qui considère qu'un tel contrôle
de la motivation pourrait être appliqué lorsque le juge apprécie l'absence d'abus dans l'exercice d'une telle
prérogative unilatérale. On notera parailleurs que, dans un arrêt du 24 octobre 2000 {D., 2001, Somm., 3236 et
obs. D. Mazeaud), la Cour d'appel de Paris a pour sa part sanctionné le comportement d'une banque qui avait
unilatéralement imposé à ses clients une augmentation de 150 % du loyer des coffres-forts sans le «justifier».
Cette décision estcependant, à notre connaissance, isolée, et entout cas difficilement détachable, nous semble-t-
il, de la relation professionnel/consommateur.
Voy. infra sur la théorie de l'abus de droit, pp. 108 et s.
Ces événements peuvent être très variés, et tout autant économiques (fluctuation des prix, mise sur le marché
d'un produit concurrent, etc.), géopolitiques ou juridiques (conflit mobile, annulation d'une clause contractuelle,
perte de la personnalité juridique, etc.).
C'est le cas si les anticipations doivent toutes se faire aumoment de la conclusion du contrat. C'est pourquoi
ilest d'ailleurs prudent, dans ce type de contrat, de préciser tant l'intention originaire des parties que les objectifs
qu'elles se sont fixés. Le préambule s'y prête tout particulièrement.
Le législateur prévoit en effet parfois expressément la révision judiciaire du contrat. Voy. not. les articles
1907ter et 1153 du Code civil, l'article 6 de la loi sur les bauxcommerciaux ; l'article 25 la loi du 13 avril 1995
relative au contrat d'agence commerciale. Voy. aussi l'article 7 de la loi du 20 février 1991 sur le bail de
résidence principale, l'article 6 de la loi du30 avril 1951 relative aux baux commerciaux, l'article 21 de la loi
relative aux baux à ferme (davantage la force majeure) ; les articles 25 et 26 de la loidu 25juin 1992 relative au
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332les obligations initialement convenues demeurent figées . L'immutabilité du cadre
conventionnel implique que ni une partie ni le juge ne peut réviser ce qui a été initialement
convenu^^^.
L'adaptation ou la libération des parties sont donc par principe exclues, sauf en cas d'accord
ou si la libération se fonde sur une impossibilité absolue d'exécution""^. L'éi^uité, en
particulier, n'autorise pas de rectifier ce que les contractants ont initialement décidé^^^
91." Les tempéraments. Si la règle est stricte, la jurisprudence et la doctrine en atténuent
la rigueur. La bonne foi, en particulier dans ses fonctions complétive et modératrice, peut y
constituer un tempérament^ . Sa portée reste cependant limitée : l'adaptation judiciaire
proprement dite ne saurait être pour l'heure opérée sur cette seule base^^^.
contrat d'assurance terrestre qui prévoit un régime particulier en cas de modification du risque en cours
d'exécution du contrat, ou lorsque les parties découvrent, durant l'exécution du contrat, des circonstances qui
leur étaient inconnues au moment où elles ont contracté (article 7, §4) ; l'article 16, §2, 1'^ du Cahier général des
Charges ; les articles 1288 du Code judiciaire et 1290 et 1293 du Code civil en matière de divorce par
consentement mutuel ; loi du 25 mars 1949, modifiée par la loi du 2 juillet 1943 (rente viagère) ; article 1601 du
Code civil (vente).Il est également des situations où la loi autorise la libération des parties en raison de la
survenance de circonstances nouvelles comme c'est le cas de l'article 19 de la loi du 13 avril 1995 relative au
contrat d'agence commerciale (qui autorise les parties à résilier le contrat d'agence lorsque les circonstances
nouvelles rendent définitivement impossible la poursuite des relations contractuelles).
Voy. en droit français les références citées par J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BILLIAU, Traité de droit civil, Les
effets du contrat, 2001, n°298.
On soulignera enfin qu'il arrive aussi que le législateur habilite un organe à procéder à l'adaptation des éléments
du contrat Voy. not. en matière d'adaptation du taux des commissions dans le secteur des assurances,
établissements de crédit et marchés réglementés de valeurs mobilières, où la modification du taux des
commissions est déléguée à un organe de concertation paritaire institué par l'arrêté royal du 20 septembre 2002,
Mon.b., 19 octobre 2002, p. 47.903.
Le respectdû à la parole donnée serait le fruit des travaux des canonistes médiévaux. Elle est étroitement liée
à une volonté de moraliser les échanges entre les hommes et de l'ancrer dans réduction religieuse. La règle
serait devenue juridique au Xllf"® siècle (A. SUPIOT, op.cit., 2005, p. 154 qui souligne que « c'est donc parce
qu'on a cru en l'existence d'un Dieu unique, qui voit tout, et face auquel nul ne doit jamais mentir, que la simple
convention (pacte nu) a ainsi fini par être identifiée au contrat. Autrement dit, la notion moderne de contrat
n'aurait pu se développer sans la foi en un Garant universel de la parole donnée »).
Voy. enfin sur cette question, et les conséquences qui en sont déduites, P. VAN Ommeslaghe, « Examen de
jurisprudence (1974-1982)-Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 42 et s.
S. STIJNS, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J. T., 1996, pp.;728 et s., n° 113 et s. ; P. Van Ommeslaghe,
op.cit., R.C.J.B., 1986, pp. 42 et s., n°6 et s.
Voy. M. Coipel, Eléments de théorie générale des contrats, Story Scientia, Kluwer, 1999, p. 13, n°9 selon
qui « le juge doit appliquer la loi du contrat comme il applique les lois de l'Etat, c'est-à-dire même s'il la trouve
injuste. Sur ce point, le Code civil marque une rupture avec les conceptions antérieures, avec ce que
l'économiste Henri Lepage appelle la conception aristotélicienne et qui voulait que le juge pût corriger la loi
contractuelle, au nom de l'équité, lorsqu'elle ne lui paraissait pas suffisamment juste ».
La Cour de cassation l'exprime lorsqu'elle affirme que « [les conventions] doivent être exécutées de bonne
foi et sans abus de droit, mais (...) des motifs d'équité ne constituent pas en soi une cause de résiliation ou de
résolution du contrat» (Cass., 3 février 1950, Pas., 1950, I, 380 ; Cass. 19 novembre 1982, Pas., 1983,1, 342).
Voy. également Cass., 2 mai 1969, Pas., 1969, I, 781 (qui étend ce principe à la situation d'un contractant
économiquement faible).
Voy. aussi infra pp. 94 et s. (silences du contrat et circonstances imprévues).
Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994,1, 365 qui décide que « la règle de l'exécution de bonne foi n'implique pas
que si descirconstances nouvelles et nonprévues par lesparties rendent l'exécution du contrat plus difficile pour
le débiteur, le créancier ne puisse demander le paiement de sa créance». Et il en est a fortiori de même lorsque
les circonstances postérieures n'exercent pas un tel bouleversement de l'économie contractuelle. Voy. aussi
Cass., 7 février 1994, Pas., 1994,1, 150. Voy. enfin Liège, 27 juin 1995, J.L.M.B., 1996, pp. 100 et s. avec une
note de P. Wery.
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B. La gestion des risques par le jeu des clauses contractuelles
92." Le besoin de flexibilité du contrat. Lesouci d'admettre la flexibilité du contrat, et de
pouvoir adapter son contenu à l'imprévision propre à laprojection dans le long terme, pousse
souvent les contractants à envisager conventionnellement sa réalisation. Il pourra alors s'agir
d'autoriser le complètement du contrat sur des points ayant dépassé les prévisions des parties,
d'alourdir ou d'alléger leurs engagements respectifs, d'affronter certains aléas économiques
nouveaux, etc. Les clauses contractuelles, que l'on retrouve également dans les contrats
publics , témoignent ainsi d'une souplesse certaine dans le traitement des conséquences de
la survenance de circonstances imprévues, autorisant une entaille certaine au principe de
l'intangibilité contractuelle. Ces clauses, souvent très sophistiquées, accompagnent
l'évolutivité en témoignant de la volonté des contractants de se projeter au-delà des éventuels
incidents.
L'adaptation, ou la révision du contrat, pourra alors intervenir automatiquement^^^
amiablement^"*®, unilatéralement '^'^ , ou grâce à l'intervention d'un tiers '^'^ .
Quant aux circonstances qui justifient une adaptation, elles sont elles aussi des plus variées.
Elles vont du simple ajustement requis par la gestion du temps qui passe '^^ ^ à la correction
profonde d'un contrat dont l'équilibre économique est atteint. Souvent, et assez logiquement,
le mode d'adaptation choisi par les parties sera fonction de l'importance économique de la
composante qui doitêtreajustée. Carsi, dans un contrat-cadre de distribution, le prixpeut être
indexé selon une formule prédéfinie, aucune adaptation automatique ne saurait par contre
résoudre de manière satisfaisante une situation de hardship. Ainsi, il appert que plus la
problématique envisagée est complexe, plus l'intervention des contractants, et donc la
renégociation, sera préférée '^^ ''.
Voy. la pratiquedes « clauses d'imprévision » contenues dans les contrats de gestion des servicespublics.
Ontrouve en effetdans les contrats à long terme nombre declauses prévoyant une adaptation automatique, ce
qui se justifie tout particulièrement en matière d'indexation des prix par exemple. Ce faisant, les parties
prétendent adapter automatiquement, et donc à moindre coût, une composante dont elles savent qu'elle va
évoluer avec le temps. Ainsi, on peutciterà titre d'exemples de ce type de clauses les clauses d'indexation, les
clauses d'échelle mobile ou les clauses monétaires.
Les parties prévoient alors le plus souvent une obligation de renégocier le contrat. Voy. infra spéc. pp. 82 et
s., pp.94 et s.
On parle alors de partijbeslissing. Le contrat à long terme paraît d'ailleurs constituer un terrain
particulièrement propice à l'unilatéralisme. Il esten effet extrêmement fréquent qu'un contractant soithabilité à,
unilatéralement, fixer un élément de la convention voire à le modifier. Nous avons déjà envisagé une autre
illustration decesdécisions de partie supra p. 76,n°84.-. Voy. aussi infrapp. 145 et s.
On parle alors de derdenbeslissing. Nous avons déjà envisagé une autre illustration de la tierce décision
obligatoire supra p. 77, n°85.- et infra p. 94 et s.
Certains contrats prévoient d'ailleurs, de manière plus ou moins élaborée, des modes permanents de révision
du contrat (« continuai state of négociation with each other »), soit par le biais de procédures de renégociation
soit en accordant d'autorité à une des parties le pouvoir de procéder à l'adaptation requise sous le contrôle de
l'autre. Voy. aussi les exemples cités dans notre contribution publiée in L'outsourcing, Aspects juridiques, sous la
direction de M. FONTAINE, D. Philippe et C. Delforge, Bruylant, 2002, pp. 53 à 153.
Etceci sejustifie non seulement, sur leplan économique, parlanécessité pour les contractants de respecter la
réciprocité initialement cherchée, que, sur le plan plus relationnel, de tester le maintien de leur confiance
réciproque.
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1. Les clauses prévoyant la renégociation du contrat
1.1. Généralités
93.- Les clauses de renégociation. Le fait que le contrat n'appréhende pas l'ensemble des
obligations des parties, ou ne prévoie pas le sort de son contenu au gré de toutes les
circonstances à mêmes d'en contrarier l'exécution, ne sera pas nécessairement dommageable
si des clauses de renégociation existent. Les parties entendent alors s'obliger, en casde lacune
du contrat ou de survenance de circonstances imprévues, à discuter des adaptations
nécessaires, afin aussi d'éviter indirectement que le contractant ne tire profit, dans son seul
intérêt, de la situation.
La possibilité de renégociation du contrat peut être essentielle au maintien de certains contrats
dans le temps '^*^ Or, obliger la renégociation ne résout pas tout. Encore convient-il d'envisager la
procédure à suivre et, surtout, la solution qui sera appliquée en cas de désaccord.
Le contenu de ces clauses est variable, de même que leur portée. Les parties peuvent en effet
prévoir la révision du contrat ou plus simplement la recherche d'une solution à un différend,
elles peuvent s'en remettre à des solutions d'équité ou imposer une rigueur supérieure en
fixant l'équilibre qu'il convient d'atteindre ; il pourra s'agir de trouver un nouvel équilibre
économique ou au contraire rechercher celui né au moment de la rencontre des volontés.
94." Le risque d'opportunisme. Les clauses de renégociation constituent rarement un
remède miracle. Les rapports de forces ne peuvent en effet être tus '^^ ®, d'autant que le plus
souvent un seul des contractants sera préjudicié par la survenance d'un événement imprévu.
Le risque d'opportunisme rend ainsi d'autant plus délicat la recherche et l'obtention d'une
solution réellement respectueuse de l'équilibre escompté par les deux parties.
Afin de pallier cette difficulté, certains contrats précisent ex ante les conditions objectives
dans lesquelles la renégociation aura lieu ainsi que le cadre de son déroulement. Tout en
maintenant une obligation de discussion, les balises de la négociation sont de la sorte posées.
95.- Le risque d'un échec de la négociation. Dans le même ordre d'idées, les parties
anticipent parfois dès le départ l'issue négative de la renégociation, par exemple en autorisant
le recours à un tiers indépendant '^^ ^ ou au juge '^^ ^, voire en s'imposant purement et simplement
de trouver une solution^'^^.
Il semble cependant que, dans ce cas, et afin de réduire le risque que cette renégociation n'aboutisse pas, les
contractants prennent plus souvent soin de renégocier au terme du contrat. C'est probablement ce qui explique
que dans certains cas, une succession de contrats à plus brève échéance sera préférée à un contrat de durée plus
longue ou indéterminée, en particulier lorsque le lien interpersonnel entre les parties n'est pas intense. Nous y
reviendrons.
Ceux-ci peuvent d'ailleurs varier dans le temps.
Cette solution permetde ne pas affaiblir la souplesse recherchée. La prudence dicte alors aux contractants de
préciser également nonseulement le mode dedésignation de l'expert, mais aussi les pouvoirs dont il serainvesti,
et en particulier la portée de sa décision.
Voy. cependant Cass.fr.civ.l, 8 février 2005, Bull., 2005, p. 62, n°71 où la Cour suit le raisonnement de la
Cour d'appel qui avait admis que les conditions contractuelles initiales continuaient de s'appliquer entre les
parties à défaut de consentement aux modifications unilatérales proposées par l'autre et ce malgré qu'wspece le
cahier des charges annexé au contrat d'abonnement prévoyait qu'en cas de modification des tarifs, et à défaut
d'accord entre les parties dans un délai de 6 mois à dater de la demande adressée par la partie la plusdiligente, il
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Mais il arrive très souvent que le contrat soit sur ce point silencieux. Dans cette éventualité,
1on doit probablement concéder que l'échec des négociations ne sera générateur de
responsabilité que si l'une des parties a refusé de négocier, voire n'a pas négocié de bonne foi.
Tout au plus des dommages et intérêts devraient pouvoir être exigés^^°, outre les sanctions
propres à l'exécution des contrats synallagmatiques .
Des auteurs se sont interrogés sur la possibilité pour un arbitre d'adapter le contrat en cas
d échec des négociations, dès lors qu'en stipulant une clause de renégociation les parties auraient
manifesté leur volonté de poursuivre la relation malgré la survenance d'une circonstance qui en
bouleverse l'économie. Des arbitres se sont accordés pareil pouvoir^^^. Les plus récents
instruments internationaux semblent cependant le leurrefuser^^"*.
L:.•?:. L'exemple de la clause de hgrdshipl^^
96.- Le hardship. S'agissant des contrats à long terme, la pratique atteste que les parties
sont parfaitement conscientes des risques que représente la survenance de circonstances
susceptibles de bouleverser de façon substantielle l'équilibre initialement recherché. Parmi les
clauses de renégociation, les plus connues^^^ sont assurément les clauses dites de hardship.
La notion de hardship, importée du commerce international, tend à répondre aux situations
que nous qualifions d'imprévision. Elles proposent un aménagement des conséquences de la
serait fait application d'une procédure contentieuse. Selon la Cour de cassation, la Cour d'appel « en déduit, à
bon droit, qu'à défaut de réaction du fermier au refus par l'abonné de l'avenant prévoyant une augmentation des
tarifs, lecontrat s'étaitpoursuivi entre les parties, aux clauses et conditions d'origine »
L'obligation de renégocier serait alors une obligation de résultat, imposant donc non seulement de se mettre
autour de la table, mais encore de dégager une solution. 11 est d'ailleurs intéressant, sur le plan théorique, de
souligner la particularité de ces clauses qui imposent aux parties de trouver une solution. Ces clauses obligent en
effet les contractants à conclure sur de nouvelles bases, renonçant ainsi à une part de la liberté contractuelle que
le droit leur reconnaît pourtant. Il est cependant fréquent que les parties prévoient ici une obligation de moyens
{best efforts).
D. Matray, Fr. Vidts et B. Roels, op.cit., 2005, p. 147, n°42 ; P. Van Ommeslaghe, « L'objet et la cause
des contrats »,Actualités du droitdesobligations, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 52.
On songe ici à l'exception d'inexécution et la résolution.
D. Matray, Fr. Vidts et B. Roels, op.cit, 2005,p. 148, n°43.
351
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Quintette Coal Ltdvs Nippon Steel Corp., (1990), 47, British Columbia Law Review, 201 cité par A. PRADO,
LeHardship dans le droit du commerce international, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 152. Dans cette décision, les
arbitres ont déduit une autorisation d'adaptation dès lors que la clause de hardship n'envisageait pas le sort du
contrat en cas d'échec des négociations.
Voy. l'article 6.2.3 des Principes Unidroit (qui, après avoir autorisé par principe larévision du contrat lorsque
le hardship altère de manière fondamentale l'équilibre des prestations, prévoit cependant que « faute d'accord
entre les parties dans un délai raisonnable, l'une ou l'autre peut saisir le tribunal » et c'est alors à celui-ci qu'il
renient, «s'il l'estime raisonnable », soit derésilier le contrat soit de l'adapter «envue derétablir l'équilibre des
prestations ») ; la Clause type de la CCI relative à la situation de hardship qui au contraire semble privilégier le
droit des parties d'invoquer la résiliation du contrat si aucun accord n'a puêtre dégagé.
Ces clauses sontencore dénommées « (Major) Economie Dislocation Clauses ». Voy. spéc. sur ces clauses A.
Prado, LeHardship dansle droitdu commerce international, Bruxelles, Bruylant, 2003.
Elles ne seraient cependant pas pour autant les plus fréquentes dans la pratique. Ainsi seraient-elles surtout
usitées dans certains secteurs (comme lasidérurgie, laconstruction mécanique, le secteur bancaire, etc), mais ne
constituerait pas «un usage général du commerce ». Voy. dans ce sens D. Matray, Fr. ViDTS et B. ROELS,
«L'arbitrage et le caractère évolutif des contrats de distribution », L'arbitrage et la distribution commerciale,
Actes du colloque du CEPANI du 17 novembre 2005, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 151, n°46 ; A. PRADO, Le
Hardship dans le droit ducommerce international, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 304.
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survenance de circonstances^imprévues ou imprévisibles et qui, sans rendre l'exécution
impossible, larendent néanmoins plus onéreuse ou plus difficile^^ .
Ce type de clause revêt un intérêt considérable^^^ s'agissant des contrats soumis au droit
belge dès lors que la théorie de l'imprévision n'y est pas reçue^ '^', à tout le moins pour cequi
concerne les contrats qui nerelèvent pas du droit public^ '^.
97.- Des clauses variées. Les clauses de hardship sont très variées. Parmi les conditions de
l'imprévision, la plupart font référence à des circonstances économiques, politiques ou
techniques^^^ imprévisibles pour les parties au moment de la formation du contrat, mais aussi
hors de leur contrôle^^^. Elles requièrent en outre que ces circonstances aient pour effet de
bouleverser l'équilibre économique initial et de rendre le respect des obligations
contractuelles plus onéreux ouplus difficile pour une partie^ '^^ .
Le plus souvent, la clause de hardship autorisera, moyennant certaines conditions^®^, la
révision du contrat^^^. Il est en effet fréquent qu'elle oblige les parties à renégocier, de bonne
foi, le contrat afin de rétablir son équilibre initial ou d'y substituer un nouvel équilibre sur la
Celles-ci sont elles mêmes des plus variées : inflation exceptionnelle, introduction d'une nouvelle
réglementation, révolution technologique faisant chuter les prix, etc.
Comp. Comm. Liège, 15 septembre 1995, 1997, spéc. p. 1658 qui affirme que « la gestion de la société
(...), l'appréciation inadéquate du marché d'Europe continentale ou encore la fluctuation du commerce, laquelle
n'a rien d'imprévisible et est dans l'ordre des choses, ne constituent pas un bouleversement des circonstances
économiques permettant la mise en œuvre de la théorie de l'imprévision ».
D. Philippe, «Les clauses de force majeure, d'imprévision et de transfert des risques», Les clauses
applicables en cas d'inexécution des obligations contractuelles, La Charte, 2001, spéc. pp. 16 et s., n°20 et s. ; D.
Philippe, «Les clauses d'imprévision dans les contrats à long terme». Le contrat à prestations successives,
Bruylant, A.B.J.E., 1991, pp. 162 et s.
M. Fontaine, « Les clauses de hardship, aménagement conventionnel de l'imprévision dans les contrats
internationaux à long terme », D.P.C.I., 1976, pp. 7 et s. ; P. Van Ommeslaghe, « Les clauses de force majeure
et d'imprévision {hardship) dans les contrats internationaux », R.DJ.D.C., 1980, pp. 7 et s. Voy. plus récemment
M. Fontaine et Ph. De LY, Contrats internationaux, Analyse et rédaction de clauses, FEC, 2003, pp. 487 et s.
Voy. Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994,1, p. 365. Voy. également Mons, 8 mars 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1350
(sommaire) ; Liège, 27 juin 1995, J.L.M.B., 1996, p. 100 (qui affirme que « admettre l'imprévision serait, au
nom de l'équité, compromettre la sécurité que le droit a voulu assurer par le principe de la convention-loi ») avec
une note de P. Wery, « L'imprévision et ses succédanés ». Il reste que demeure admise la théorie dite des
sujétions imprévues. Voy. sur cette question M. FLAMME, Commentaire pratique de la réglementation des
marchés publics. Tome 2, 6^™ édition. Confédération nationale du droit de la construction, 1996-1997, spéc. pp.
394 et s.
Voy. en effet l'article 16 du Cahier général des charges des marchés publics de travaux, de fournitures et de
services et des concessions de travaux publics du 26 septembre 1996, Mon.b., 18 octobre 1996.
Les clauses ne font pas nécessairement référence à tous ces bouleversements. Il semble que le déséquilibre
financier est le plus souvent cité. De nombreuses clauses font alors aussi souvent référence à un seuil à partir
duquel l'économie initiale du contrat peut être considérée comme suffisamment bouleversée pour imposer une
renégociation.
Les conditions d'imprévisibilité et d'inévitabilité sont cependant souvent exclues.
Les clauses sous-entendent ici la présence d'un excès au regard des attentes raisonnables au moment de la
rencontre des volontés.
Une obligation d'information, quant à la survenance de l'événement, mais aussi quant aux mesures mises en
œuvre pour y pallier, sera souvent requise. Un régime probatoire plus rigoureux que ce qu'aurait admis le droit
commun est par ailleurs aussi fréquent.
Certaines clauses prévoient cependant une extension du régime de la force majeure, autorisant alors la
libération des contractants. Voy. Lamy informatique et réseaux, p.749, n° 1330 (qui souligne que ce type de
clause est fréquent dans les contrats à'outsourcing informatique). Une telle solution est bien entendu tout autant
valide.
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base des nouveaux éléments connus. Il semble plus rare que les parties imposent la disparition
du contrat.
98." Le régime juridique. Si la validité de telles clauses ne souffre aucune discussion, la
liberté contractuelle doit cependant se concilier avec les règles impératives et d'ordre public.
Ainsi, une clause de hardship ne pourrait, notamment, aboutir à méconnaître les exigences
légales, telles celles imposées enmatière de préavis^®^.
2. Les clauses prévoyant une adaptation unilatérale
99." Le lus variandi contractuel. Ce sont dans les contrats à long terme principalement
orientés sur la satisfaction des besoins déterminés par l'un seul des contractants, comme c'est
le cas des contrats dé prestation de services^®^ tels que Voutsourcing ou la sous-traitance par
exemple, que l'on constate probablement le plus grand nombre de clauses d'adaptation
unilatérale.
L'idée est alors d'autoriser une adaptation du contrat en fonction des besoins du client^^^,
lequelse trouve alors habilité à modifier, en cours d'exécution, son contenu et en particulier la
quantité oula qualité des prestations^^®.
100." Le régime juridique. Au nom de la liberté contractuelle, la validité de telles clauses
est admise^ '^, sous la réserve générale d'un contrôle judiciaire a posteriori exercé sur labase
de l'article 1134, alinéa 3 du Code civil^^^.
Ainsi, par exemple, un concédant ne pourra-t-il, par ce biais, se dispenser de respecter la loi du 27 juillet
1961, et notamment d'accorder un préavis raisonnable ou une juste indemnité, en ce compris si sa décision de
mettre un terme au contrat est justifiée par des considérations économiques particulières, comme par exemple
une diminution significative de la rentabilité de ses produits. Voy. sur ce point D. MatraY, Fr. Vidts et B.
ROELS, « L'arbitrage et le caractère évolutif des contrats de distribution », L'arbitrage et la distribution
commerciale, Actes du colloque du CEPANI du 17 novembre 2005, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 145, n°39.
Le commerce international est également coutumierde ces clauses, particulièrement lorsque l'une des parties
est le commanditaire dans un contrat de construction. Comme le soulignent U. Draetta et R. Lake (Contrats
internationaux. Pathologie et remèdes, FEC, Bruylant, Bruxelles, 1996, p.205), « la raison d'être de ces clauses
réside dans le souhait de ce dernier de voir l'étendue du travail refléter les progrès techniques pendant
l'exécution du contrat ou simplement ses exigences nouvelles ». Voy. également, des mêmes auteurs, Breach
and Adaptation ofInternational Contracts, An Introduction to Lex Mercatoria, Butterworth, 1992, pp. 207 et s.
Certaines clauses accordant un droit de modification unilatérale ouvrent son exercice à chacune des parties. Il
se peut aussi que l'un des contractants, à savoir celui qui exécute la prestation, soit conventionnellement tenu de
proposer à l'autre, en vertu de son obligation de conseil, les adaptations nécessaires à la poursuite de l'objectif
fixé.
Il pourra par exemple s'agir d'étendre la mission confiée au contractant ou d'exiger de lui une augmentation
de ses performances(clauses de rendement). Notons qu'il est aussi des cas où les modifications apportées par un
contractant autorisent une prolongation de la durée initiale prévue pour l'exécution des prestations. La plupart
des clauses anticipent par ailleurs les conséquences financières de l'adaptation, en précisant les variations
admises dans les prestations (le cas échéant par référence à des maxima), mais également en stipulant qui du
donneurd'ordres ou du fournisseur sera tenu d'en supporter les coûts.
P. Wery, « La mise en demeure en matière d'obligations contractuelles », Les obligations contractuelles,
J.B.B., 2000, pp. 20-21, n° 130 et P.A. FORIERS, « Le contrat de prestation de services : obligation des parties et
responsabilité contractuelle », Les contrats de service, 1994, p. 131 ; P. VAN OmmesLAGHE, op.cit., UB^ 2005,
p. 50 ; S. Stijns, p. Wery et D. Van Gerven, op.dt., J.T., 1999, p. 825 ; A. SergysELS, « Les clauses de
modification unilatérale dans les conditions généralesbancaires », Rev. Banque, 1996,p. 494.
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Il est probablement intéressant de souligner les limites plus précises que semble autoriser la
pratique internationale^^ Les modifications unilatérales doivent s'exercer dans les « limites
initiales » du contrat, et ne pourraient aboutir à un « changement cardinal » {cardinal changef '^*.
Ceci justifierait également une obligation particulière d'information dans le chef du contractant
procédant à l'adaptation unilatérale du contrat. II semble que ces exigences pourraient être
transposées s'agissant de préciser les limites de la bonne foi.
Enfin, le contractant sera tenu de respecter les conditions imposées à la validité de son
intervention ou à l'intégration dans le contrat des modifications qu'il prétend y apporter.
La partie habilitée par le contrat à exercer un tel pouvoir devra en effet respecter les éventuelles
limites prévues. Le contrôle ainsi prévu peut être très varié. Certains contrats maintiennent un
contrôle bilatéral de ces modifications, imposant au contractant habilité à modifier
unilatéralement"^ d'obtenir la ratification de l'autre. D'autres clauses, tout en posant le principe
d'un accord des parties quant aux changements demandés par l'une d'elles, atténuent cette
exigence en précisant que le refus de celui à qui s'impose la modification ne peut être
« déraisonnable ». Pareille exigence implique que ce dernier puisse justifier, objectivement, les
raisons qui le poussent à reftiser de suivre les réquisitions du client '^^ . On introduit alors,
indirectement, uneobligation de motivation du refus"'.
3. Les clauses prévoyant une adaptation automatique ou la libération des parties
3,1 Les_clauses d[adaptation automatique au sens strict
101." Il se peut encore que les parties aient prévu un mécanisme d'adaptation automatique
de certains éléments du contrat. L'idée est ici de garantir le maintien de l'équilibre
économique initial ainsi qu'une juste allocation des risques prévisibles entre les parties '^^ .
Sont souvent prévues à la fois les causes de l'adaptation^^^ et les mécanismes devant, sans
On se souviendra que cette question s'est notamment posée en matière de contrats de travail et que, sur ce point,
la Cour de cassation belge avait admis la validité des clauses contractuelles autorisant l'employeur à adapter
unilatéralement le contrat (Cass., 12 décembre 1973, Pas., 1974, I, p. 397) avant que l'article 25 de la loi du 3
juillet 1978 relative aux contrats de travail ne vienne frapper pareilles clauses de nullité. Il reste que la
jurisprudence valident les clauses autorisant l'employeur à modifier les éléments accessoires dudit contrat (Cass.,
14 octobre 1991, Pas., I, 1992, p. 120 s'agissant de la modification du lieu de l'exécution des prestations de
travail).
Comme il a été dit, l'exercice unilatéral d'un pouvoir n'est en effet pas nécessairement arbitraire à la
condition que son caractère raisonnable puisse être contrôlé. Le contrôle judiciaire sera alors marginal. Voy. P.
Wery, « La mise en demeure en matière d'obligations contractuelles », Les obligations contractuelles,
2000, p.l8, n°130.
Voy. U. Draetta et R. LakE, Contrats internationaux, Bruylant-FEC, 1996, spéc. pp.207 à 209.
Ces clauses précisent d'ailleurs fréquemment des plafonds de la valeur admise en pourcentage du prix initial.
L'exercice est ici unilatéral, mais l'habilitation est conventionnelle.
Ainsi par exemple la clause qui stipule que « aucune des parties ne peut être imposer à l'autre de telles
modifications, excepté si ce reflis du fournisseur est manifestement déraisonnable ».
Et, ce faisant, s'atténue également la frontière entre une adaptation unilatérale et bilatérale.
Ainsi trouve-t-on par exemple fréquemment des clauses organisant un mécanisme d'adaptation du prix, non
seulement par le jeu d'une indexation, mais également en fonction de la survenance d'autres événements
postérieurs à la conclusion du contrat (révision). Parmi ces clauses, certaines sont très complexes et prennent en
compte une combinaison de paramèfres auxquels un poids différent est concédé par les parties.
Il s'agira par exemple d'une dévaluation de la parité, de la variation du prix, de l'indexation des volumes de
production, d'une hausse des coûts salariaux... Ces causes seront donc logiquement le plus souvent constituées
de variable dont l'évolution est prévisible et donc susceptibles d'une anticipation rationnelle (en ce compris
s'agissant de la mesure dans laquelle l'évolution interviendra).
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nouvelle expression de volonté, assurer le rééquilibrage du contrat. L'adaptation pourra alors
être « autonome » ou le cas échéant nécessiter l'intervention d'un tiers neutre^^''.
On soulignera par ailleurs avec intérêt l'arrêt de la troisième chambre civile de la Cour de
cassation de France du 12 janvier 2005^ '^ qui autorise le juge à suppléer à l'absence d'indice de
référence pour l'adaptation automatique du contrat.
Le_s_ clquses_ deforce majeure
102." Les parties envisagent parfois d'autres remèdes caractérisés par l'automaticité. Il en
est ainsi, dans une certaine mesure, des clauses qui prévoient la libération de plein droit des
contractants lorsque l'événement constitue un obstacle insurmontable à l'exécution. On parle
alors de clause de force majeure^^^.
103." La déiïnition conventionnelle de la force majeure. L'analyse des clauses
contractuelles atteste que, lorsqu'elle est prévue^^^, ladéfinition de la force majeure diffère le
plus souvent de celle que lui réserve ladoctrine belge classique^ '^^ .
Voy. supra pp. 77 et s., ainsi que infra pp. 92 et s. L'intervention du tiers ne disqualifie pas nécessairement la
clause d'adaptation automatique « dans la mesure où sa mise en œuvre ne dépend pas d'une manifestation de
volonté de l'une ou des parties exprimée postérieurement à la conclusiondu contrat » (D. Matray, Fr. ViDTS et
B. Roels, op.cit., 2005, p. 143, n°37).
Cass.fr.civ.3, 12janvier 2005, Bu//., 2005, III, p. 4, n°4 ; qui décide que « (...) ayant constaté que le contrat
prévoyait la variation de la redevance en fonction du prix du mètre cube de gravillon au premier janvier de
chaque annéeet relevé que selon le consultant commis, aucune indication n'avait pu être obtenue quant au prix
des matériaux entre 1957 et 2000, qu'à l'exception des prix sous trémies à Paris, il n'existait aucune référence à
des prix, mais seulement à des indices, et que /'indice GRA était /'indice le plus significatif et celui d'ailleurs
utilisé dans la grande majorité des contrats de foretage, /a cour d'appe/ qui, recherchant souverainement la
commune intention des parties, a estimé qu'il convenait de retenir /'indice GRA depuis sa parution en 1975 et,
avant cette date, l'indice des prix sous trémies à Paris et l'évolution de l'indice INSEE du coût de la construction,
a légalementjustifié sa décision »
Les parties vont alors le plus souvent jouer tout à la fois sur la définition de la force majeure et aménager les
conséquences de sa réalisation. On notera par ailleurs que certaines clauses font subir aux situations
d'imprévision le même sort qu'en cas de survenance d'un cas de force majeure. Voy. aussi sur ces clauses B.
Berlioz-Houin et G. Berlioz, « Le droit des contrats face à l'évolution économique », Problèmes d'actualité
posés par les entreprises. Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33, spéc. p. 29 ; Les
grandes clauses des contrats internationaux, Bruxelles, 11 et 12 mars 2005, Commission Droit & Vie des
affaires, Bruylant - FBC, 2005, 386 p.
Toutes les clauses ne définissent pas la notion de force majeure, et s'en remettent donc au contenu que lui
donne le droit applicable au contrat. Cependant, la plupart des clauses qui définissent la notion la dénaturent en
omettant certains des critères juridiques. Et, sur ce point, c'est fréquemment la condition d'imprévisibilité de
l'événement qui est supprimée. Souvent également, l'effet de la force majeure sur l'exécution est atténué, les
parties déclarant qu'il y a force majeure alors même que l'événement ne rend pas l'exécution 'absolument'
impossible. On se rapproche alors davantage de la notion d'imprévision. Si un tel glissement est parfaitement
valide au regard du principe de la convention-loi, il reste que deux clauses distinctes ne doivent alors pas être
retenues. Il est en effet à notre sens plus correct dans ce cas d'envisager les deux situations dans une seule et
mêmeclauseet d'utiliserun libellé suffisamment général pour qu'aucune confusion ne soit possible.
On soulignera encore qu'après avoir ou non défini la force majeure, certaines clauses énumèrent les cas pouvant
être qualifiésde tels, comme un cataclysme naturel, les conflits armés, des conflits du travail, les faits du prince,
des difficultés de transport ou d'approvisionnement, des bris de machines et accidents analogues, etc. On ne dira
jamais assez combien le choix d'une liste comporte des risquessi elle est présentée comme étant exhaustive.
Voy. sur ce point spéc. H. De PAGE, Traité élémentaire de droit civi/ be/ge, II, spéc. n°599 et s. ; S. Stijns, D.
Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996,
p. 726, n°108 et s. ainsi que les références doctrinales et jurisprudenfielles citées. On soulignera également,
comme autre tempérament à la rigueur que paraît renfermer la règle, l'admission de la preuve inductive de la
survenance d'un cas de force majeure (H. De Page, Traité é/émentaire de droit civil be/ge, II, n°604)
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Selon cette dernière, la notion recouvre en effet les seuls événements indépendants de la
volonté des parties, imprévisibles et inévitables^^^ intervenus après la conclusion du contrat.
La force majeure doit enoutre constituer im obstacle absolu^^^, bien qu'il puisse être partiel, à
l'exécution des obligations contractuelles^
Les clauses atténuent souvent les conditions classiquement posées, l'assouplissement du
concept se manifestant principalement par une référence à une appréciation plus humaine et
raisonnable des conditions devant présider à laqualification de la force majeure^^^
104.- La procédure conventionnellement prévues. La plupart des clauses prévoient
quelques garanties à l'invocation d'une telle circonstance, sans pour autant exclure
l'automaticité de la solution. Ainsi est souvent précisée l'obligation minimale pour celui qui
la subit de notifier la survenance, et le cas échéant sa disparition, de cette circonstance à
l'autre partie^^^.
L'obligation d'information peut également porter sur les mesures qui ont été mises en œuvre
pour tenter de lever l'obstacle^^®.
105." Les effets conventionnels de la force majeure. La plupart des clauses appliquent la
solution qu'aurait justifiée le droit commun^^^ Celui qui s'en prévaut est libéré de ses
obligations contractuelles, ainsi que, corrélativement, son cocontractant dès lors que le contrat
est synallagmatique.
On soulignera cependant la présence de clauses quelque peu différentes. Ainsi, il est parfois
précisé que la survenance de l'événement a un effet suspensif auquel se joint une prolongation
de la durée du contrat proportionnelle au temps de la suspension. Ce n'est alors qu'à titre
subsidiaire, parce que cette suspension ne saurait perdurer indéfiniment, que la résiliation
unilatérale^^ , voire la renégociation^^^ sont envisagées^ '^'.
L'inévitabilité suppose ici que l'intervention de la cause étrangère se réalise d'une manière telle que « toute
faute du débiteur soit exclue dans les événements qui l'ont précédée, préparée ou accompagnée ». C'est ainsi
notamment qu'en matière de contrat d'emploi, « pour être libératoire des obligations de l'employeur, la cause
étrangère doit en premier lieu constituer un obstacle insurmontable créant une impossibilité absolue d'exécution
et, en second lieu, exister à l'état pur, être exempte de toute faute du débiteur dans les événements qui l'ont
précédée, préparée ou accompagnée » (Bruxelles, 25 janvier 2000, R.G. 91/AR/1512).
Ainsi, comme l'a récemment rappelé la cour d'appel de Bruxelles (Bruxelles, 25 janvier 2000, R.G.
91/AR/1512), l'irrésistibilité renvoie à une exécution devenue «complètement impossible», mais cette
impossibilité peut être physique ou juridique. La doctrine majoritaire retient cependant que cette impossibilité
doit être appréciée de manière « raisonnable et humaine » (S. Stijns, D. Van Gerven et P. WERY, « Chronique
de jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, p. 726, n°108 ainsi que les références
citées).
Voy. sur ce point not. S. Stijns, D. Van Gerven et P. WERY, « Chronique de jurisprudence. Les obligations :
les sources (1985-1995) », J.T., 1996, n°108 ; D. Philippe, « Les clauses de force majeure, d'imprévision et de
transfert des risques », Les clauses applicables en cas d'inexécution des obligations contractuelles, La Charte,
2001, pp.l à 31. Voy. aussi en jurisprudence Bruxelles, 25 janvier 2000, R.G. 91/AR/15I2.
La loi étant ici supplétive de la volonté des parties, la validité de telles clauses ne souffre aucune discussion.
La rigueur peut ici être extrême. Ainsi certaines clauses aménagent, par un régime dérogatoire au droit
commun, les modes de preuve admis. Certaines clauses imposent par exemple une « preuve officielle » ou des
« constats des autorités compétentes », parfois rapportées dans un délai préfix. Voy. M. FONTAINE, op.cit., 1989,
p. 223.
La méconnaissance de cette obligation d'information est en outre généralement sanctionnée, parfois de
manière fort rigoureuse puisqu'elle peut aller jusqu'à déchoir la partie qui l'invoque de s'en prévaloir.
Voy. les article 1147 et suivants du Code civil.
La première de ces sanctions peut intervenir à l'initiative de l'une ou l'autre partie au terme d'un délai,
souvent précisé.
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4. Les clauses prévoyant Tintervention d'un tiers
106." La tierce décision obligatoire. La tierce décision obligatoire est souvent désignée
sous son expression néerlandaise de derdenbeslissing ou bindend advies Nous avons déjà
souligné la possibilité que prévoient certains contrats de s'en référer à un tiers pour la
détermination de certaines de ses composantes^^^. Mais l'intervention de ce tiers peut aussi
être préwe, en cas de changement de circonstances, afin qu'il procède à l'adaptation du
contrat^^^ ou éclaire les parties sur des points précis de l'adaptation qu'elles envisagent par
ailleurs^^^^^^
Bien que la Cour de cassation belge ne paraisse pas exclure le droit des parties de recourir à
ce type de clause''°°, elle ne s'est prononcée pas plus sur sa nature que sur ses effets""'.
393 Plus fréquente d'application, parce que plus soucieuse de la survie du contrat, la seconde envisage la
possibilité, encas de permanence des effets de la force majeure au-delà dudit délai, de renégocier les termes du
contrat, IIest alors souvent prévu qu'à défaut d'arrangement amiable, un arbitre pourra être désigné.
Dans ce cas, la clause doit plus correctement être rangée dans la catégorie des clauses d'adaptation à laquelle
nous avons précédemment fait référence.
Cette pratique est conforme à l'usage en matière de contrats internationaux. Voy. sur ce point en particulier
M. Fontaine, Droit des contrats internationaux, Analyse et rédaction de clauses, FEC, FEDUCI, 2003, 2'""
édition, spéc. pp. 435 et s. et pp. 487 et s. ; U. Draetta et R. Lake, Contrats internationaux, Pathologie et
remèdes, FEC, Bruylant, Bruxelles, 1996, pp. 101 et les annexes publiées aux pp. 128 et s.
Voy. sur cette question not. O. Caprasse, «La tierce décision obligatoire», J.T., 1999, pp. 565 et s.;
M. Storme, note sous Comm. Louvain, 9 juillet 1991, R. W., 1993, pp. 336 et s. ; M. Storme, « Contractuele
mogelijkheden om geschillen altematief op te lossen » De overeenkomst vandaag en morgen, M. STORME, Y.
Merchiers en J. Herbots (sous la direction de -), Anvers, Kluwer, 1990, pp. 581 et s.; M. STORME, note sous
Civ. Bruges, 28 sept. 1988, R.W., 1988-1989, p. 1035; M. Storme, «La tierce décision obligatoire: ni
expertise, niarbitrage », J.L. -J.L.M.B. Centenaire, Bruxelles, Story-Scientia, 1988, pp. 345 et s. ; M.-L. StoRME
et M.-E. Storme, «De bindende derdenbeslissing naar Belgisch recht», T.P.R., 1985, pp. 713 et s.; M.
Storme, «De bindende derdenbeslissing of het bindend advies als middel ter voorkoming van gedingen »,
T.P.R., 1984, pp. 1243 à 1273.
Voy. supra p. 77, n°85.-
On rappellera que certains ont défini la tierce décision obligatoire précisément comme « le processus par
lequel les parties qui connaissent des difficultés recourent aux services d'un tiers qui n'est ni un juge ni un
arbitre, afin d'obtenir une décision obligatoire, qui s'imposera à elles avec la même force qu'un contrat lie les
contractants » (O. Caprasse, « Tierce décision obligatoire et motivation »,J.L.M.B., 2003/31, p. 1371).
Voy. aussi Liège, 6 décembre 2001, J.L.M.B., 2002, p.346 (sommaire) qui précise que l'avis du tiers est
obligatoire pour les parties par application de l'article 1134 du Code civil, ce qui implique notamment qu'un
recours juridictionnel contre cet avis demeure possible (not. afin d'apprécier si les conditions d'intervention de
ce tiers ont été respectées).
Il est en effet par exemple envisageable que l'intervention du tiers soit prévue afin de contrôler l'application
d'autres clauses, comme la clause d'offre concurrente ou du client le plus favorisé. On parle alors aussi de tierce
décision obligatoire.
Voy. aussi O. CAPRASSE, op.cit., 1999, p. 566.
Cass., 21 janvier 1999, R.G.D.C., 2002, pp. 38 et s. où la cour se borne à constater que la clause « était une
clause de tierce décision obligatoire, ce qui revient à donner à un tiers le pouvoir de trancher une question de
fait ».
Cass., 21 janvier 1999, R.G. C950379N. Dans cette décision, seule à notre connaissance à faire expressément
référence à latierce décision, laCour de cassation était uniquement appelée à statuer quant à l'interprétation qui
devait être réservée à une clause inscrite dans une police d'assurance et qui prévoyait une expertise
contradictoire en cas de sinistre. Il ne lui étaitdonc pas demandé de se prononcer sur ces points. Lacour semble
cependant y tolérer l'interprétation retenue par les juridictions de fond et avait consisté à lire la clause comme
imposant la désignation de tiers indépendants - selon la commune intention des parties - condition que ne
respectait pas la désignation d'un préposé de la compagnie d'assurance
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107.- Le régime juridique de ces clauses. Une partie de la doctrine considère que
l'intervention pourrait le cas échéant constituer un véritable mode alternatifde règlement des
différends - on parle alors d'« arbitrage contractuel -, à côté des recours juridictionnel et
arbitral, et qui s'en distinguerait en ce que sa nature serait ici contractuelle"^®^. Envisagé sous
cet angle, le rôle du tiers pourrait donc dépasser le simple aplanissement de divergences
éventuelles portant sur des questions de fait.
Cette considération pousse ces mêmes auteurs à considérer que la décision du tiers pourrait être
écartée du champ contractuel non seulement en cas de non-respect des conditions contractuelles de
son intervention, mais aussi « si (...) la position du tiers est manifestement déraisonnable
La question de la valeur, juridictionnelle ou non, de l'intervention du tiers demeure cependant
plus largement discutée"^"^. Elle revêt pourtant une importance théorique certaine dès lors que,
notamment, les voies judiciaires d'exécution de la décision prise par un tiers dépendent de
cette qualification'^ ®^.
La question demeure discutée en doctrine de savoir si le tiers est tenu de motiver sa décision.
Certains l'ont soutenu'"'^ , alors que d'autres se refusent à y voir une exigence de principe""^. Dans
un arrêt du 18 septembre 1981'"'®, la Cour de cassation a quant à elle rejeté le pourvoi introduit
contre une décision rendue par la Cour d'appel de Bruxelles qui avait annulé l'avis rendu par un
expert sans motivation alors que, selon elle, la convention n'excluait pas un contrôle
juridictionnel.
O. Caprasse, « La tierce décision obligatoire », J.T., 1999, p. 566 (qui reprend ici la terminologie proposée
par A. KasSIS, Problèmes de base de l'arbitrage, Tome I, Arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel,
Paris, L.G.D.J., 1987).
O. Caprasse, « La tierce décision obligatoire », J.T., 1999, p. 565.
O. Caprasse, « Tierce décision obligatoire et motivation », 2003/31, p. 1372 qui ajoute que « ce
contrôle implique le rejet de toute décision entachée d'une erreur grossière » et ce serait, selon cet auteur, sur la
base de la bonne foi que pareil contrôle pourrait être exercé dans la mesure où un contractant ne pourrait se
réclamer envers l'autre du respect d'une décision pareillement entachés. Voy. aussi M. Storme, « La tierce
décision obligatoire comme moyen de prévention des litiges. Une étude comparative des limitesentre le droitdes
contrats et le droit de la procédure », R.D.I.C., 1985, pp. 315 et s.
Voy. not. les références citées par D. MatraY, Fr. ViDTS et B. Roels, « L'arbitrage et le caractère évolutif
des contrats de distribution », L'arbitrage et la distribution commerciale, Actes du colloque du CEPANIdu 17
novembre 2005, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 139-140. Soulignons en particulier que ces auteurs doutent de la
pertinence de la thèse retenant la qualification juridictionnelle dès lors que l'acte juridictionnel suppose que soit
tranchée une contestation -c'est-à-dire un litige au sens de l'article 1676 du Code judiciaire - par application de
normes de droit, ce qui n'est pas le cas de la tierce décision obligatoire. Par ailleurs l'organe qui tranche le
différend devrait jouir de certaines garanties en termes d'indépendance et d'impartialité. L'intervention paraît
effectivement davantage se rapprocher, dans la pratique, de la médiation que de l'arbitrage proprement dit. Mais
un approfondissement serait sans doute utile.
Voy. Liège, 6 décembre 2001, 2002, p. 346 où la cour en déduit notamment que l'avis obligatoire
n'est pas susceptible d'être rendu exécutoire par le président du tribunal de première instance comme prévu à
l'article 1710, paragraphe premier, du Code judiciaire.
L. Matray, «Communication au V^™" congrès de l'arbitrage international», R.D.I.C., 1975, p. 25. Voy.
également pour une application récente Liège, 26 juin 2002, J.L.M.B., 2003/31, pp. 1364 et s. et J.T., 2002, p.
770 qui déduit du caractère obligatoire de la décision du tiers une obligation générale de motivation à peine de
nullité (non seulement afin d'éviter l'arbitraire de telles décisions, mais égalementafin de respecter les droits de
la défense).
O. Caprasse, op.cit., J.L.M.B., 2003/31, p. 1373 (qui adopte cependant une position nuancée afin de
sauvegarder l'intérêt des modes alternatifs de règlement des litiges et d'éviter une ingérence trop forte du
pouvoir juridictionnel) ; M. Storme, « La tierce décision obligatoire : 'ni expertise, ni arbitrage' », Centenaire
du J.L.M.B., Bruxelles, Story Scientia, 1988, P. 354 ; A. Kassis, Problèmes de base de l'arbitrage, arbitrage
juridictionnel et arbitrage contractuel. Tome I, Paris, L.G.D.J., 1987, p. 345.
^^R.D.C., 1982, pp. 557 et s.
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C. Le silence du contrat ou l'imperfection des mécanismes qu'il met en œuvre et
l'intervention du juge
108." Le silence du contrat. Nous avons envisagé les différents types de clauses dont
l'objet est d'assurer l'adaptation du contrat aux circonstances postérieures à sa conclusion et
qui peuvent troubler ou empêcher une exécution satisfaisante. Il est cependant aussi des
situations où le contrat demeure silencieux. Il en est d'autres où, bien que prévoyant la
survenance de certains événements, la clause assure de manière imparfaite l'ajustement du
contrat. Le juge peut-il suppléer à de telles carences ?
Comme nous l'avons précédemment souligné""®, la réponse du droit belge demeure stricte.
Les principes de la force obligatoire et de l'intangibilité du contrat {pacta sunt servanda)
s'opposent à l'adaptation du contrat par lejuge à moins qu'il n'y soit autorisé par la loi""' ou
la convention Il ne peut que, le cas échéant, libérer un cocontractant mis dans une
impossibilité absolue d'exécuter ses prestations en raison de la survenance d'un cas qualifié
de force majeure'^ '^ , ouconstater la caducité du contrat dans des conditions déterminées'^ '^*.
Voy. supra pp. 82 et s. Voy. aussi Cass., 7 février 1994, Pas., 1994, 150 ; Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994,
365 et, endoctrine, S. STIJNS, D.Van Gerven et P. Wery, op. cit., J. T., 1996, pp. 728 et s., n°l 12 et s.
Certaines législations particulières admettent l'adaptation du contrat en raison de la survenance de
circonstances nouvelles qui modifient l'équilibre initial. Voy. not. en matière de conventions par consentement
mutuel, l'article 1288 du Code civil (voy. pour une application récente Cass., 9 décembre 2004, R.G.
C000389F ; loi du 25 mars 1949, modifiée par la loi du 2 juillet 1943 (rente viagère) ; l'article 1601 du Code
civil.
Voy. aussi en matière administrative l'article 192 du Code wallon d'aménagement du territoire (2004) ; article
8.1. du contrat de gestion de l'Entreprise publique des Technologies nouvelles de l'Information et de la
Communication du 31 mars 2004 (Mon.b., 25 mai 2004).
On rappellera par ailleurs que le pouvoir de révision judiciaire du contrat est parfois indépendant de
circonstances nouvelles, et résulte du caractère excessif ou injustifié decertaines clauses. Rappelons sur cepoint
que ce principe est classiquement admis en matière de mandat où le juge est autorisé à réduire le salaire du
mandataire, mais le principe estégalement reçu enmatière de prêt à intérêt (article 1907ter du Code civil), ou en
présence d'une lésion qualifiée. Voy. aussi en droit de la consommation l'article 90 de la loi du 12 juin 1991
relative au crédit à la consommation (ainsi que pour une application récente Cass., 5 mars 2004, R.G
C.03.0281.F).
X. Dieux, « Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théorie de l'imprévision en droit privé »,
R.C.J.B., 1983, pp. 386 et s. ; S. Heremans, « Le bouleversement de l'économie contractuelle à la suite d'un
changement de circonstances : quelques éclairages nouveaux », R.G.D.C., 2000, pp. 477 et s. Voy. aussi supra
pp. 84 et s. quant aux clauses conventionnelles permettant d'adapter le contrat en cas de survenance de
circonstances qui modifient l'économie initiale.
Article 1148 du Code civil. Voy. également, pour des applications, les articles 1631 (vente), 1731, 1754 et
1755 (location), 1784 (transport), 1929 et 1934 (dépôt) et 1954 du Code civil ; l'article 25 de la loi sur les baux
commerciaux.
La Cour de cassation (Cass., 14 octobre 2004, R.G. C.03.0454.F) voit dans la caducité du contrat en raison de
la disparition de son objet un « principe général du droit », lequel n'est cependant ni d'ordre public ni impératif
Elle pourrait donc effectivement joueren l'espèce. Cela étant, elle demeure dans des limites strictes dès lors que
celui qui l'invoque doit établir la disparition de l'objet ou de la cause du contrat. Voy. pour une application en
matière de franchise Com. Liège, 15 septembre 1995, J.L.M.B., 1997, pp. 1658 et s. qui décide qu'un franchiseur
ne peut se prévaloir de la caducité du contrat en raison de la disparition de son objet lorsqu'il a pris la décision
d'arrêter une activité déficitaire. En l'espèce, les parties avaient conclu une convention de franchising en 1974.
En 1986 le franchiseur avait pris la décision de céder ses activités à une autre société, circonstance qui
n'empêcha pas aux relations contractuelles de se poursuivre. Mais en 1993, la nouvelle société décide de fermer
son siège d'exploitation belge. Malgré la proposition du franchisé de poursuivre une collaboration avec la
société, celle-ci refiisa les conditions contractuelles proposées de sorte que la collaboration ne pouvait se
poursuivre à des conditions acceptables selon le franchisé belge, circonstance qui entraîna la rupture des
relations commerciales.
Voy. par ailleurs sur la notion de caducité P.A. Foriers, La caducité des obligations contractuelles par
disparition d'un élément essentiel à leurformation - De la nature des choses à l'équité, de l'impossibilité au
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Le débiteur est donc en principe tenu de s'exécuter,^quelle que soit la charge financière que la
survenance de la circonstance imprévue lui impose .
109." Le rejet de principe de la théorie de l'imprévision. C'est alors l'occasion de
rappeler que les droits belge"*et français'*ne reçoivent pas la théorie de l'imprévision.
Cette rigueur tranche avec la solution admise par la plupart des pays européens"*'^ et non
européens'"^ lesquels ont, parfois depuis longtemps, instauré un régime législatif ou
principe de l'exécution de bonnefoi. Préface de L. SiMONT et Avant-propos de P. VAN OmmeslaOHE, Collection
de la Faculté de droit de l'Université libre de Bruxelles, Bruylant, Bruxelles, 1998, 218 p.
Cass., 19 mai 1921, Pas., 1921, I, 380 ; Cass., 30 octobre 1924, Pas., I, 1924, 565 ; Cass., 7 février 1994,
Pas., 1994, 150 ; Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994, 365 qui limitent la réception de l'imprévision aux seuls cas où
le législateur l'a autorisée.
Voy. spéc. D.M. Philippe, Changement de circonstances et bouleversement de l'économie contractuelle,
Bruxelles, Bruylant, 1998, 714 p. ; D. PHILIPPE , Bouleversement de l'économie contractuelle. Thèse, 1986. Voy.
aussi S. Heremans, « Le bouleversement de l'économie contractuelle à, la suite d'un changement de
circonstances : quelques éclairages nouveaux », R.G.D.C., 2000, pp. 477 à 503 (1^"^^ partie) etpp. 572 à589 (2
partie) ; S. Stuns, D. Van Gerven et P. Wery, «Chronique de jurisprudence - Les obligations : le régime
général de l'obligation (1985-1995)», J.T.. 1996, p. 704, n°37 et pp. 728-729, n°112 à 114 ; M. FONTAINE,
«Portée et limites du principe de la convention-loi », Les obligations contractuelles, J.B.B., 1984, p. 190 et s. ;
X. Dieux, «Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théorie de l'imprévision en droit privé »,
note sous'comm. Bruxelles, 16 janvier 1979, R.C.J.B., 1983, pp. 403 et s. ; P. WERY, «L'imprévision et ses
succédanés », note sous Liège, 27 juin 1995, J.L.M.B., 1996, 100 ; R. Kruithof, « L'obligation de lapartie lésée
de restreindre le dommage», note sous Cass. 22 mars 1985, R.C.J.B., 1989, n°14 ; P. Van OmmeslagHE,
«Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations», R.C.J.B., 1986, pp. 43 et s., n'' 6 et s. Voy. en
jurisprudence Cass., 14 avril 1994, J.L.M.B., 1995, 1591 ; Cass., 7 février 1994, Pas., 1994, 1, 150 et J.T.T..
1994,208 ; Cass., 30 novembre 1989, Pas., 1990,1, 392.
Voy. à cet égard l'exposé de J. Ghestin, M. Billiau etChr. Jamin, op.cit., 2001, pp. 355 ets., n° 290 ets. Voy.
aussi J. ANTOINE, op.cit., 2004, p. 86 ; M. BENILLOUCHE, « La valeur primordiale du devoir de bonne foi en droit
européen des contrats est-elle une originalité purement formelle?». Petites Affiches, 29 juillet 2004, n°151,
p.l2; Chr. JAMIN, «Révision et intangibilité du contrat, ou la double philosophie de l'article 1134 du Code
civil », Dr. et Patrim., mars 1998, pp. 46 et s. ; B. OPPETIT, «Le rôle du juge en présence des problèmes
économiques endroit civil français », Travaux del'Association H. Capitant, 1975, pp. 185 et s.
On rappellera par ailleurs que la jurisprudence administrative (C.E., 30 mars 1916, S., 1916, III, 17 et note M.
HauriOU, Gaz de Bordeaux - confirmé ensuite par C.E., 21 avril 1944, Lebon, p.l19, Affaire Compagnie des
câbles télégraphiques ; C.B., 4 mai 1949, Ville de Toulon, Lebon, p. 197 ; C.E., 15 juillet 1949, Ville d'Elbeuf
Lebon, p. 359 etD., 1950, p.60 avec une note de Blavoet; C.E., 9 décembre 1932, Compagnie des tramways
de Cherbourg, Lebon, p.l050 et D., 1933, p.l7 avec une note de R. PELLOUX) est plus souple que lajurisprudence judiciaire (Cass.fr.civ., 6 mars 1876, D., 1876, I 193, S. 1876 I 161, affaire dite du «Canal de
Craponne », oîi la Cour décide que "dans aucun cas, iln'appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse
paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances nouvelles pour modifier les
conventions des parties et substituer des charges nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par les
parties» - voy. aussi Cass.fr.civ.3, 29 janvier 2003, Bull.Civ., III, n°24 ; Cass.fr.com., 18 décembre 1979,
RT.D.Civ., 1980, p. 780 et note de G. CORNU ; Cass.fr.civ., 6 juin 1921, S., 1921 1 196 et note HUGUENEY ;
Cass.fr.civ'., 9janvier 1856, 3arrêts, D.P. 1856 133 ;Cass.fr.civ., 11 mars 1856 D.P. 1856 1100). La continuité
du service public autoriserait ainsi qu'une atteinte soit portée à la convention-loi (voy. dans ce sens M. LONG, P.
WeiL, g. Braibant, P. Delvolve et B. Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative,
Dalloz, 14^""= édition, 2001, p.l88 et s. ; L. RiCHER, Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., 2™" édition,
1999, n°357 ; J. Antoine, «La mutabilité contractuelle née de faits nouveaux extérieurs aux parties », R.F.D.A.,
Janvier-février 2004, p.81 et s.).
Voy. l'article 1467 du Code civil italien ; l'article 388 du Code civil grec; l'article 277 du Code civil
hongrois, l'article 437 duCode civil portugais ; l'article 6-258-1 du NBW néeriandais.
Voy. les article 3.183 du Code civil éthiopien, 148 du Code civil syrien, 107 du Code civil algérien et 147 du
Code civil égyptien. Certains (Code civil syrien, algérien etégyptien) ont fait de l'adaptation un principe d'ordre
public, autorisant le juge à y procéder d'office.
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jurisprudentiel'^ ^° adéquat permettant une adaptation relative de la relation dans le maintien
de son équilibre originaire.
Les instruments internationaux récents, tels que les Principes Unidroit'* '^ et les Principes
européens de droit des contrats''^ ^, se sont aussi engagés dans cette voie. Les propositions de
contrats type retiennent également cette solution''^ ^ De même, l'obligation de renégociation serait
un principe de la lex mercatoria"'^ '^ . Le changement de circonstance est enfin envisagé dans le
cadre des relations internationales entre Etats puisque l'article 62 de la Convention de Vienne sur
ledroit des Traités de 1969 prévoit lefundamental change ofcircumstances''^ ^.
110.- Une intervention juridictionnelle limitée. L'intervention du juge belge est donc
réduite. Celui-ci peut interpréter le contrat, non l'adapter,
Lafonction modificatrice de la bonne foi estrejetée''^ ^.
Voy. ladoctrine ofCommercial Impracticability aux § 2-615 de FUCC (vente) et le §268.2 du Restatement
Second ofContracts (Voy à ce sujet N. Nassar, op.cit., 1995, p. 194).
Voy. encore sur la. frustration anglaise (quoique plus proche de la force majeure) N, Nassar, op.cit., 1995, p.
196 et s. ; Fengming Liu, "The Doctrine of Frustration; An Overview of English Law", J. Mar. L. &Comm.,
1988, 19, pp. 1 ; Forte, "Economie Frustration of Commercial Contracts; A Comparative Analysis with
Particular Reference to United Kingdom", Jurid Rev., 1986, pp. 1; Gorman, "Commercial Hardship and the
Discharge ofContractual Obligations Under American and British Law", Vand. J. Transnat'l L., 1980, 13, pp.
107; Wladis, "Common Law and Uncommon Events; The Development of the Doctrine of Impossibility of
Performance in English Contract Law", Geo. L. J., 1987, 75,pp. 1575.
Voy. aussi D.M. Philippe, Changement de circonstances et bouleversement de l'économie contractuelle,
Bruxelles, Bruylant, 1998, 714 p. ; R. ViPREY, « Vers une relative généralisation du principe de l'imprévision en
droit privé?», D. Affaires, 1997, pp. 918 et s. ; H. Lesguillons, «Frustration, Force Majeure, Imprévision,
Wegfall der Geschaftsgrundlage », D.P.C.I., 1979, pp. 507; A.H. PUELINCKX, «Frustration, Hardship, Force
Majeure, Imprévision, Wegfall der Geschaftsgrundlage Unmôglichkeit, Changed Circumstances; AComparative
Study inEnglish, French, German and Japanese Law", J. I.L.A., 1986, 3, pp. 47.
Articles 6.2.1. à 6.2.3 des Principes Unidroit, dont spéc. l'article 6.2.2 (conditions) et 6.2.3. (effets) qui
prévoient le droit du cocontractant qui subit l'imprévision de demander la renégociation du contrat ou sa
terminaison judiciaire.
Article 6.111 selon lequel «les parties ont l'obligation d'engager des négociations en vue d'adapter leur
contrat (...) si son exécution devient onéreuse à l'excès pour l'une d'elles en raison d'un changement de
circonstances ». La disposition est lue comme le prolongement de l'obligation générale de bonne foi et de
collaboration (articles 1-201 et 1-202).
Voy. not. UNCITRAL Légal Guide on Drawing Up International Contracts for Construction of Industrial
Worlc (1987) (disponible à l'adresse uncitral.org) qui donne par ailleurs une définition large des circonstances
permettant d'excuser l'inexécution des contratsà long terme qu'elle vise.
C'est ce que soutiennent certains auteurs comme J.L. Delvolve, « L'imprévision dans les contrats
internationaux », Trav.Com.Fr, D.LP., 1988-1990, C.N.R.S., p. 149 ainsi que les références citées.
Voy. aussi l'obligation de renégociation prévue à l'article IV.5.8. des Principes de la lex Mercatoria - Voy.
http;//www.tldb.de"). Sous réserve de quelques décisions qui reconnaissant une obligation de renégociation
(comme la sentence CCI n°2291 de 1975, J.D.L, 1976, p. 989 et obs. Y. Derains qui décidait que «la
renégociation raisonnable est coutumière dans les contrats internationaux» ; et la Sentence CCI, n°471, 1987,
J.D.L. 1987, pp. 1012 et 1018 citée par D. Matray, Fr. ViDTS et B. Roels, op.cit., 2005, p. 152), les arbitres
internationaux refusent généralement la révision du contrat en l'absence d'une clause de hardship ou d'une loi
nationale qui reconnaît l'imprévision. Voy. sur cettequestion not. P. FOUCHARD, E. Gaillard et B. GOLDMAN,
Traité de l'arbitrage commercial international, Litec, 1996, n°35 et s. ; J.M. Jacquet, Le contrat international
2™= édition, Dalloz, 1999, p. 113.
Lequel est d'ailleurs considéré par la doctrine comme un principe général de droit. Voy. dans ce sens N
Nassar, op.cit., 1995, p. 200 ; LBrownlie, Prindples ofPublic International Law, 4™® éd.. Oxford, 1990, p
620; P.J. Harris, Cases andMaterials onInternational Law, 3®""^ éd., Londres, 1983, pp. 623 et s.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, p. 728 et les références citées ; M. Fontaine,
« Portée et limites du principe de laconvention-loi », Les obligations contractuelles, op.cit, 1984, pp. 90 ets.
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Le rejet de la théorie de l'imprévision n'exclut cependant pas que la bonne foi, dans sa
fonction complétive ou modératrice, constitue ici une voie par laquelle un tempérament est
admis.
La Cour de cassation belge l'admet'* '^. Acet égard, les juges sont, en particulier, compétents
pour sanctionner l'exercice manifestement disproportionné des prérogatives contractuelles'^ ^^.
Or, exiger l'exécution trait pour trait de l'accord initial malgré le bouleversement de son
économie initiale'*^^, ou refuser la renégociation du contrat alors qu'une proposition
raisonnable a été adressée"^^®, pourraient être sanctionnés sur la base de la théorie de l'abus de
droit. Dans ces cas, le débiteur ne pourra espérer l'adaptation du contrat ; seuls la réduction
du droit à son exercice raisonnable ou l'octroi d'une réparation du préjudice subi sont en
effet envisageables.
Pour le reste, la fonction complétive de la bonne foi impose aux contractants d'œuvrer
loyalement à lever l'éventuel obstacle'^ '^.
§ 5. Conclusion de la section
111." Une tension constante entre flexibilité et sécurité. L'étude de la phase d'exécution
des contrats à long terme est porteuse d'enseignements à plus d'un titre.
Elle met tout d'abord en évidence une planification originale, qui tente de rencontrer des
objectifs apparemment contradictoires que sont la flexibilité et la sécurité. La flexibilité est
recherchée à travers une série de clauses destinées à accompagner l'évolutivité du cadre par
un ajustement du contenu initial des promesses. La sécurité est atteinte par la mise en œuvre
conjointe de balises, parmi lesquelles les plus importantes sont assurément l'économie sous-
jacente à l'opération et dont il convient de préserver l'utilité, et la lutte contre l'opportunisme
dont pourrait faire preuve le cocontractant'' .
Cass., 14 avril 1994, 1995, pp. 1591 et s., précité. Voy. aussi S. STIWS, D. Van GERVEN, P. Wery,
op.cit, J.T., 1996, pp. 728 et s., spéc. n° 114.
J.F. Romain, « Le principe de la convention-loi (portées et limites) ; réflexions autour d'un nouveau
paradigme contractuel », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 2000, pp. 82 et
s. ; P. Wery, « L'imprévision et ses succédanés », note sous Liège, 27 juin 1995, 1996, pp. 100 et s. ;
P.A. PORlERS, « Observations sur le thème de l'abus de droit en matière contractuelle », R.C.J.B., 1994, spéc. pp.
232 et 233.
Comp. avec la Jurisprudence abondante en matière d'abus du droit d'option (article 1184 du code civil) infra
pp. 147 et s.
Notons que certains auteurs semblent cependant à cet égard exiger des conditions très rigoureuses. Ainsi, P. Van
Ommeslaghe {op.cit., R.C.J.B., 1986, p. 43, n° 6) considère-t-il que « l'exercice du droit, allant jusqu'à la ruine
du débiteur, en cas de bouleversement profond de toute l'économie du contrat par suite de circonstances
imprévisibles, procéderait d'un abus de ce droit ou encore contreviendrait au principe de l'exécution de bonne
foi » (c'est nous qui soulignons).
LaJurisprudence en matière d'abus du refus de résilier anticipativement le contrat plaide en effet en ce sens.
Voy. à cet égard infra pp. 159 et s.
H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome 111, n°469. Voy. dans le même sens Mons, 17
décembre 1991, R.R.D., 1992, p. 49; J.F. ROMAIN, «Le principe de la convention-loi (portées et limites):
réflexions autour d'un nouveau paradigme contractuel », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune
Barreau de Bruxelles, 2000, pp. 82 et s.
L'équilibre entre ces deux exigences sera bien entendu variable. S'il est manifeste dans les contrats
égalitaires, sans doute sera-t-il moins palpable lorsque l'asymétrie des contractants maintient des Jeux de
pouvoirs et de domination. L'intérêt commun des contractants est alors davantage assimilé par le contrat,
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Mais elle est également illustrative, comme l'est la phase de formation, des inadaptations que
peutprésenter l'image classique du contrat-échange.
La distance que manifeste à cet égard le contrat à long terme avec la théorie classique repose à
notre sens sur une compréhension profondément divergente de la réalité économique mais
aussi humaine du contrat : compréhension limitée des enjeux de l'opération ; survenance
d'événements imprévus ou imprévisibles ; comportements défaillants qui, sans justifier la
résolution du contrat, entament néanmoins la confiance mutuelle ; évolutions du marché et de
la demande des consommateurs finals ; changement de la personnalité des contractants, etc.
Voilà autant d'évidences avec lesquelles chaque contractant sait devoir compter au moment
de s'engager dans le long terme. Ce faisant, à la fermeture juridique sur l'instant de la
formation du contrat, se justifie davantage une ouverture économique et relationnelle,
conjuguant la souplesse à l'intangibilité, reposant tout à la fois sur la conscience de
l'incomplétude du contrat - et du droit''" - et la nécessité de gérer l'incertitude et la
complexité.
A la préfiguration d'un contrat perçu comme un instrument de sécurité, d'anticipation et de
limitation des risques futurs, se substitue souvent l'image d'un cadre conventionnel autrement
'434plus contraste .
Et cette réalité interroge l'image du contrat, traditionnellement présenté comme une œuvre
parfaite de raison et d'anticipation.
112." Les questions particulières que pose le besoin d'évolution du cadre. Sous cet
angle, l'exécution des contrats à long terme interroge tout particulièrement les règles
classiques touchant à l'interprétation des volontés, à la détermination de l'objet et à
l'adaptation du cadre initial, en particulier en cas de survenance de circonstances
imprévues''^ ^
Nous avons alors souligné combien, malgré un assouplissement jurisprudentiel certain, la
règle demeure parfois encore empreinte d'une rigueur excessive. Le rejet de la théorie de
l'imprévision est à ce niveau exemplaire.
La mise en évidence de ces écueils précise la place du juge dans l'accompagnement de
l'exécution du contrat. S'il est admis qu'il intervienne comme censeur et sanctionnateur en
cas d'exercice manifestement déraisonnable des prérogatives contractuelles, on lui refuse par
contre tout pouvoir d'adapter le contrat lorsque le changement de circonstances n'a pas été
prévu ou si, l'ayant été, il n'offre pas une réponse satisfaisante (échec des négociations, défaut
pour une partie oule tiers d'apporter les adaptations requises). Et la règle s'applique avec une
souvent d'adhésion, à celui du propriétaire du réseau, cequi se traduit par un contrôle plus grand du contractant
« faible».
en ce comprises les difficultés concrètes de l'appel aux instances étatiques en termes d'accompagnement
ponctuel de la survenance d'événements futurs que desanction.
Comme l'opportunisme du contractant.
Sa spécificité n'est cependant alors pas certaine. Tout au plus la réalité du contrat à long terme paraît-elle
rendre plus évidents les questionnements profonds que draine tout contrat, et afortiori lorsque celui-ci n'a pas
été nommé par le législateur.
Le terme est ici emprunté à J.M. MOUSSERON, «La renaissance (prolongée) du phénomène contractuel »,
Liber Amicorum Commission Droit et Vie des Affaires, 40""'anniversaire (1957-1997), Bruylant, 1998, pp. 11 et
s., spéc. p. 675.
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même rigueur dans les cas où, en raison de laprécision d'une clause contractuelle spécifique,
il ne fait aucun doute que les parties avaient la volonté de poursuivre leur relation malgré la
survenance d'un tel événement.
113.- Le changement de circonstances. D'un point de vue théorique, deux problématiques
se révèlent d'emblée plus impérieuses à rencontrer.
La première invite à savoir si le droit peut, sous le couvert de la bonne foi, imposer aux
contractants une obligation positive de renégocier uncontrat déséquilibré par la survenance de
circonstances imprévues - solution que proposent certains auteurs et qu'admettent déjà
certains droits'^ ^^ - ou sanctionner le refus de renégocier lorsqu'une proposition raisonnable
d'adaptationa été émise par le cocontractant lésé.
La seconde porte sur le rôle du juge, appréciant dans quelle mesure il lui est permis
d'intervenir davantage dans le cours de l'exécution, et en particulier de suppléer aux
éventuelles carences qui s'y manifestent.
Dans cette matière, qui confronte directement le principe de la convention-loi aux excès que
peut présenter son application, la principale réticence prend appui sur le besoin, fondamental,
de sécurité juridique . A ce propos, si une brèche devait être portée, à titre exceptionnel,
audit principe, encore serait-il justifié de la cantonner dans des limites strictes .
Pour le reste, et dans l'état actuel de notre droit, si une tendance certaine se dessine en faveur
d'une obligation de renégociation, celle-ci n'a pas encore été ouvertement consacrée dans un
cas d'imprévision.
Cette tendance est plus manifeste en France. On se souviendra que, déjà en 1951, la Cour de
cassation française avait admis qu'en cas deperte de lachose parcas fortuit, le bailleur n'était pas
tenu de supporter les dépenses qui seraient exagérées'*'"'. En 1976'"", la première chambre de la
Le § 313 du B.G.B. allemand prévoit par exemple une obligation de renégocier lecontrat, laquelle s'applique
également lorsque des circonstances ont été erronément assumées au moment de la conclusion du contrat
(Stôrung der Geschaftsgrundlagé). Contrairement à lasolution retenue par les Principes Unidroit notamment, le
B.G.B. ne prévoit cependant pas un ajustement subsidiaire par lejuge: soit les parties parviennent à un accord,
soit le contrat prend fin.
Il estd'ailleurs intéressant de noter que là où, classiquement, c'est notamment le souci de sécurité juridique
qui est invoqué pour justifier le rejet de la théorie de l'imprévision (voy. dans ce sens G. RjpeRT, La règle
morale dans les obligations civiles, LGDJ, 4™' édition, 1949, n°82 ; L. JOSSERAND, « Le contrat dirigé », DH,
1933, Chron., p. 91 ; R. SavatieR, «La théorie de l'imprévision dans les contrats », Travaux etrecherches de
l'Institut de droit comparé de Paris, Tome 15, Sirey, p.6.), c'est aujourd'hui l'insécurité économique
qu'engendre la convention-loi qui fonde la faveur manifestée envers sa réception (J. ANTOINE, «La mutabilité
contractuelle née de faits nouveaux extérieurs aux parties », R.F.D.A., Janvier-février 2004, p. 88 ; H.
BouTHINON-Dumas, «Les contrats relationnels et la théorie de l'imprévision », Revue internationale
d'économie, 2001, p.343 et s.).
S'agissant de l'imprévision, cette protection de la sécurité juridique pourrait être rencontrée par l'imposition
de conditions comme, en particulier, l'exigence d'un changement « fondamental » de l'économie initiale. Cela
étant, il ne nous semble pas fondé d'aller jusqu'à exiger, comme paraissent le soutenir certains, que l'exécution
entraîne « la ruine du débiteur en cas de bouleversement profond de toute l'économie du contrat» (P. Van
Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, p. 43, où l'auteur
considérait que c'est sous cette condition que l'exercice du droit à l'exécution pourrait être déclaré abusif, ou
comme constituant une atteinte au principe de l'exécution de bonne foi des conventions).
Voy. sur cepoint Cass.fr.soc., 6 avril 1951, Bull.Civ., III n°249 et D. 1951 p.505 avec note de R. SAVATIER.
La Cour relève alors que «les dispositions des articles 1719 et 1720 du Code civil, pas plus que celles de
l'article 1722, n'obligent le bailleur à reconstruire la chose louée en cas de perte totale ou partielle, et qu'il y a
perte partielle dès que la chose louée ne peut plus être conservée sans dépense exagérée, et devient ainsi
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Cour d'appel de Paris imposait quant à elle la renégociation d'un contrat sous l'égide d'un
médiateur''''^
Dans une célèbre décision rendue le 25 février 1992 (arrêt Expovitf^^, la chambre sociale de la
Cour de cassation affirme que la bonne foi impose à un employeur d'assurer positivement le
reclassement des travailleurs dont l'emploiavait évolué.
Cet arrêt sera suivi d'autres où le caractère abusif du refus de réviser le contrat est retenu. Ainsi,
dans l'arrêt Huard du 3 novembre 1992'*'"', la chambre commerciale de la Cour de cassation de
France retient la responsabilité d'une compagnie pétrolière (BP) qui avait reftisé de renégocier un
contrat pourtant devenu déséquilibré pour son contractant à la suite d'un changement dans la
fixation des prix de vente des produits pétroliers imposé par les pouvoirs publics, compagnie qui,
en agissant de la sorte, n'avait pas exécuté le contrat de bonne foi''''^
Dans l'arrêt Chevassus-Marche''^ ^, la chambre commerciale reconnaît ensuite l'obligation qui
s'impose à chaque contractant de permettre à l'autre de demeurer en état d'exécuter ses
obligations. Ce faisant, la Cour considérait que les parties ne peuvent se retrancher derrière la
lettre du contrat et doivent, de manière très concrète, faire en sorte que l'autre soit en mesure
d'exécuter ses obligations malgré la survenance decirconstances qui modifient l'économie initiale
du contrat.
On a parfois interprété (a contrario"'''^ ) un arrêt de la première chambre civile de la Cour de
cassation du 16 mars 2004''''^ comme admettant qu'un bouleversement postérieur à la conclusion
impropre à l'usageauquel elle étaitdestinée ». Cette jurisprudence aurait en outre été étendue en matière de baux
d'habitation (Cass.fr.soc., 13 février 1958 Bull.Civ. IV n°230) et aux baux commerciaux (Cass.fr. soc. 16 mai
1958, Bull.Civ., IV, n°574).
C.A. Paris, 20 septembre \916,J.C.P., 1978 II 18 881 et note J. ROBERT-affaire EDFc/S/ze//.
Il ne s'agissait cependant pas ici d'un cas d'imprévision, mais l'arrêt intéresse en ce qu'il impose une
obligation positive de renégociation aux contractants.
Cass.fr.soc., 25 février 1992, D., 1992, Somm., 294 et note A. Lyon-Caen. Cette jurisprudence a été ensuite
précisée : Cass.fr.soc., 3 avril 2001, D., 2001, Somm., p. 2170 et obs. A BOUILLOUX qui admet que l'obligation
d'adaptation imposée à l'employeur peut impliquer d'assurer au salarié une formation régulière, mais non
d'accéder à une formation supérieure. Voy. aussi quant à l'obligation de l'employeur « d'assurer l'adaptation de
ses salariés à l'évolution de leurs emplois », ainsi que l'obligation de « reclassement » en cas de maladie ou
d'accident consacrée dans deux arrêts rendus par lachambre sociale de laCour de cassation française du 8 avril
1992 (J.C.P., Ed.E, II, 360 et note J. Savatier) et P' avril 1992 {Bull.Civ., V,p.l58, n°258).
L'obligation imposée à l'employeur a, depuis, été consacrée dans les articles L. 122-32-5 (inaptitude d'origine
non-professionnelle) etL 122-24-4 (inaptitude d'origine non professionnelle) du Code du travail français. Voyez
enfin l'article L.321-1 alinéa 3 du Code du travail qui prévoit que « le licenciement pour motif économique d'un
salarié ne peut intervenir que lorsque tous les efforts de formation et d'adaptation ont été réalisés » ainsi que
l'article L. 932-2 du Code du travail.
Cass.fr.com., 3 novembre 1992, R.T.D.Civ., 1993, p.124 et obs. J. MESTRE et Defrénois, 1993, art.35663,
n°131 avecunenotede J.L. AUBERT QtJ.C.P., 1993 II, n°22164, p.469 avec une note de G. ViRASSAMY.
Une partie de la doctrine en déduit que la Cour de cassation y légitime l'imposition d'une obligation de
renégociation des contrats en cours lorsque les conditions initiales ont été modifiées. Voy. sur ce point J.
Antoine, op.clt., 2004, p. 86 (qui considère cependant qu' «en l'espèce, cette possibilité demeure cependant
limitée aux seuls contrats de disfribution, lesquels sous-tendent une relation étroite de collaboration entre les
parties et une longue durée ») ; A. Laude, op. cit., Petites Affiches, 11 juin 2004, p. 18 ; L. Lambert-Garrel,
« Lejuge et le prix du contrat», R.R.J., 2003/2,pp.723-747, spéc. p.727, n°7.
Cass.fr.com., 24 novembre 1998, Bull.Civ., IV, n°277 et R.T.D.Civ., 1999, p.98 avec une obs. de J. MesTRE et
C.C.C., 1999, comm., n°56 et obs. M. Malaurie-VIGNAL. La chambre commerciale sanctionne alors le
manquement à la bonne foi contractuelle d'un mandant (représentation exclusive) qui n'avait pris aucune mesure
concrète afin de permettre à son agent depratiquer des prix concurrentiels alors que lecontexte économique était
particulièrement difficile pour lui.
En l'espèce, la Commune de Cluse avait concédé l'exploitation d'un restaurant à caractère social à une
association, l'association « Foyer des jeunes travailleurs » (A.F.J.T.), laquelle, avec l'accord de la commune,
avait elle-même cédé ladite exploitation à la société L.R.P.. La chambre de la Cour decassation rejetait alors
le pourvoi introduit contre la décision qui avait déduit la responsabilité d'un concessionnaire du fait qu'il avait
unilatéralement résilié le contrat au motif de son impossibilité économique depoursuivre l'exploitation. La Cour
soutient alors que « la Cour d'appel a relevé que laL.R.P. mettait en cause le déséquilibre financier existant dès
la conclusion du contrat et non le refiis injustifié de la commune et de l'A.F.J.T. de prendre en compte une
modification imprévue des circonstances économiques et ainsi de renégocier les modalités du sous-traité au
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du contrat justifie une obligation de renégocier le contrat toujours dans le but de permettre au
cocontractant d'exécuter sesobligations'*'"
Aucun de ces arrêts ne confirme expressément l'existence d'une obligation positive de renégocier
un contrat atteint par l'imprévision. Par ailleurs, ils ont été rendus dans des circonstances
particulières dont ils peuvent sans doute difficilement être détachés puisqu'on l'occurrence, la
protection de la «partie faible » au contrat, victime du bouleversement des circonstances initiales,
était au centre du débat : salarié dans l'arrêt Expovit, revendeur exclusifdans l'arrêt Huard, agent
dans l'arrêt Chevassus et exploitant d'un restaurant social dans l'arrêt du 16 mars 2004 - dont il
peut par ailleurs être d'autant plus délicat de déduire positivement une telle obligation de
renégocier -,
Les applications réservées à la théorie de l'abus de droit confortent cependant, aussi bien en
Belgique'^ ^® qu'en France'^ '^, la possibilité de recevoir pareille sanction en cas de refus de
renégocier.
Les décisions rendues en matière departijbeslissingen laissent à cet égard penser que le refus de
faire droit à une demande raisonnable de renégociafion du contrat déséquilibré pourrait constituer
un abus de droit etengager la responsabilité de son auteur''^ ^.
On ne peut àcet égard que tracer un autre lien, cette fois avec un arrêt du 15 janvier 2002"*" rendu
par la chambre commerciale de la Cour de cassation et qui avalisait alors la décision rendue en
mépris de leur obligation de loyauté et d'exécution de bonne foi ; elle a ajouté que la L.R.P. ne pouvait fonder
son retrait brutal et unilatéral sur le déséquilibre structurel du contrat que, parsa négligence ou son imprudence,
ellen'avait pas su apprécier ; elle a ainsi légalement justifiésa décision ».
Cass.fr.civ.l''', 16 mars 2004, Pourvoi n°Z 01-15.084 où lacour décide que « la cour d'appel a relevé que la
LRP mettait encause ledéséquilibre financier existant dès laconclusion du contrat et non lerefus injustifié de la
commune etde l'AFJT de prendre en compte une modification imprévue des circonstances économiques etainsi
de renégocier les modalités du sous-traité au mépris de leur obligation de loyauté et d'exécution de bonne foi ;
qu'elle a ajouté que la LRP ne pouvait fonder son retrait brutal et unilatéral sur le déséquilibre structurel du
contrat que, par sa négligence ou son imprudence, elle n'avait pas su apprécier ; qu'elle a, ainsi, légalementjustifié sa décision ». Il serait cependant à ce stade excessif de considérer que la cour refiise, par principe, de
reconnaître une obligation de renégociation qui serait fondée sur la bonne foi.
Mais, comme l'ont souligné les premiers commentaires de l'arrêt (C. Gavoty et O. EDWARDS, « Vers une
extension de l'obligation de renégociation en matière contractuelle ? », Petites Affiches, 28 juin 2004, n°128,
pp. 18-21, spéc. p. 20), il n'est pas certain que qu'une obligation générale de renégocier puisse ici être déduite
d'un arrêt de rejet difficilement détachable des circonstances de l'espèce dans lesquelles il a été rendu. Des
auteurs ont vu dans cette décision un recul par rapport à la jurisprudence plus ancienne (D. Mazeaud,
« Renégociation du contrat», Rev.dr.contrats, juillet2004/3).
La Cour de cassation l'admet elle-même lorsque, dans son arrêt du 7 février 1994 {Pas., 1994,1, 150) etdu 14
avril 1994 {J.L.M.B., 1995, p. 1591), elle refuse de recevoir la fonction adaptatrice de la bonne foi en cas
d'imprévision, mais réserve l'application de la théorie de l'abus de droit. Voy. sur ce point infra pp. 108 et s.,
n°121.- et s. Voy. également les applications de la théorie de l'abus de droit s'agissant des partijbeslissingen
décisions de parties), supra pp. 76 ets. ainsi qviinfi-a pp. 145 et s., spéc. n°162.- et 163.-.
Ainsi, on se souviendra notamment que la Cour de cassation de France a déjà admis quç les juges du fond
refusent l'application d'une clause contraire qui serait à l'économie générale de la çonvention. Voy.
Cass.fi-.com., 15 février 2000, R.T.D.Civ., 2000, et obs. J. Mestre et B. PAGES ; Cass.fr.com., 11 juin 2002,
Petites Affiches, 3juillet 2003, n°132, p. 36 et note L. Etner. Pour le reste, voy. aussi les références citées infra
pp. 108 ets., n°12L- ets. en ce qui concerne l'application de la théorie de l'abus de droit.
Une telle réception paraît d'autant plus justifiée que la jurisprudence a déjà admis que le refus de résilier
amiablement un contrat de durée déterminée avant son terme peut être constitutif d'un abus dèç lors que le
cocontractant qui entend le résilier a émis une proposition raisonnable en ce sens. Voy. sur ce point lajurisprudence citée infra pp. 152 et s., n°169.- et s. La jurisprudence qui sanctionne 1abus de 1exercice de
l'option ouverte par l'article 1184 du Code civil {infra spéc. p. 145, n°163.-) lorsque le créancier fait le choix
déraisonnable de poursuivre l'exécution en nature (plutôt que de résoudre ledit contrat) constitue à cet égard
également unargument plaidant en faveur d'unetelle réception.
Cass.fi-.com., 15 janvier 2002, D., 2002, p. 1974 etnote Ph. Stoffel-Munck, déjà cité en note 289. Cet arrêt
donna lieu à des commentaires controversé sur lesquels nous ne nous attarderons pas. Une partie des auteurs a
cependant considéré qu'en l'espèce, la cour avait implicitement reconnu un droit au concessionnaire à
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appel qui avait retenu la responsabilité d'un concédant (Ford Motor France) qui, ayant à faire face
à d'importantes difficultés financières, avait pris des mesures drastiques diminuant la marge
bénéficiaire de ses concessionnaires, sans s'imposer un sacrifice similaire. Le concédant est alors
condamné pour avoir abusé de son droit de fixation unilatérale des conditions contractuelles ainsi
que de son droit à autoriser une dérogationà la clause d'exclusivité.
Plus récemment, dans un arrêt du 11 janvier 2Q06'^ ^\ la chambre sociale avalise quant à elle la
décision de licencier des travailleurs qui avaient refusé modifier leurs contrats alors que cette
proposition de modification, prise dans le cadre d'un plan de réorganisation, devait permettre à
l'employeur de faire face à des évolufions importantes, mais prévisibles, du marché.
De leur côté, la plupart des auteurs plaident en faveur de la réception de la théorie de
1imprévision. Certains y voient même une nécessité'^ ^^. Une telle admission répondrait en
effet mieux à l'utilité, individuelle et sociale, du contrat ainsi qu'au besoin dejustice"^^^. Elle
inviterait alors à moins protéger l'immutabilité du contrat, mais davantage celle de la
relation , étant alors entendu que l'adaptation contribue à assurer la pérennité de certains
contrats à long terme.
Reste la question de savoir si c'est aux parties qu'il revient d'adapter le contrat et, à défaut
d'accord, de le résilier, ou si l'adaptation judiciaire devrait être tolérée. Cette seconde voie
paraît théoriquement moins convaincante, ne fût-ce que parce que la révision judiciaire du
contrat pourrait porter atteinte à l'équilibre de certaines relations contractuelles si ne sont pas
pris en compte les effets « en chaîne » de telles modifications. Il n'est en effet pas à exclure
que le contrat révisé soit lui-même au cœur d'un réseau plus large de contrats, et que
l'ajustement de l'un d'eux génère des effets indirects sur d'autres. Par ailleurs, il paraît plus
conforme au souci de préserver l'économie contractuelle d'abandonner aux cocontractants la
responsabilité de trouver une solution adaptée et, à défaut, de résilier le contrat.
Mais, à notre avis, c'est par la voie législative qu'il conviendrait ici d'intervenir.
l'adaptation du contrat en cas de survenance de circonstances imprévues. Voy. sur ce point les références, et
considérations crifiques de N. Mathey, note sous Cass.fr.com., 15 janvier2002, PetitesAffiches, 3 juillet2003,
n°132, p. 28.
Cass.fr.soc., 11 janvier 2006, Pourvois n°04-46.201 à 04-46229, 04-46.274, 04-46.309, 04-46.331, 04-46.430,
04-46.430, 04-46.657 et 04-46.772 où la Cour décide que « la Cour d'appel, ayant retenu qu'il ne pouvait être
reproché à l'employeur d'avoir anticipé des difficultés économiques prévisibles et mis à profit une situation
financière saine pour adapter ses structures à l'évolution de son marché dans les meilleurs conditions, a pu en
déduire que la modification des contrats de travail des salariés s'inscrivait dans le cadre d'une réorganisation
rendue nécessaire pour la sauvegarde de la compétifivité de l'entreprise et que le licenciement des intéressés, qui
avaient refusé la modification de leur contrat de travail, était fondé sur une cause économique réelle et
sérieuse ».
J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit., n°349.
Voy. le juste et l'utile de J. Ghestin, «La notion de contrat», D., 1990, Chron., p. 149. Voy. aussi Ch.
PERELMAN, Logiquejuridique : nouvellerhétorique, Dalloz,p.173,n°94.
Les mentalités ont ici changé, quoiqu'on se souviendra que Saint Thomas d'Aquin considérait déjà qu'un
contractant n'est pas « infidèle en ne remplissant pas sa promesse parce que les conditions ont changé » (Saint
Thomas d'Aquin, Somme théologique, 1, II, 96, art. 4 cité par C. BOISMAIN, Les contrats relationnels. Thèse
dactyl., Nantes, 2004, p. 39, n°57).
Voy. I. Cornesse, « L'exécution forcée en nature des obligations contractuelles », R.R.J., 2003-4, pp.2433-
2470, spéc. p. 2433 selon qui « Le droit des contrats se transforme. L'immutabilité du contenu du contrat cède la
place à l'immutabilité du lien contractuel qui impose bien au contraire une véritable adaptabilité de ses termes.
La stabilité de la relation conventionnelle passe aujourd'hui par l'exigence d'une certaine souplesse. Aux
considérations de liberté et de sécurité contractuelles s'ajoutent des considérations d'égalité et de justice que
traduit l'émergence denouveaux principes qui vont jusqu'àremettre encause l'intangibilité ducontrat ».
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114." On soulignera enfin que recevoir une obligation de renégociation ne résout pas toutes
les difficultés.
Elle reste, en particulier, problématique dans les relations de dépendance où l'obligation de
renégocier le contrat maintient le risque de ne pas rencontrer équitablement la situation des
cocontractants « faibles » victimes de l'imprévision. La stabilité et l'équité de la situation du
cocontractant faible ne peut à cet égard jamais être garantie sans la bonne volonté du
cocontractant « fort ».
115." Par ailleurs, demeurent ces autres situations, celles des contrats égalitaires ou non, où
le contrat a prévu des mécanismes d'adaptation, mais qui se révèlent ensuite défaillants ou
insatisfaisants.
Le problème se pose alors en termes comparables s'agissant de l'indétermination des
éléments essentiels ou accessoires au moment de la conclusion du contrat.
Et c'est aussi un point sur lequel le droit belge mériterait à notre sens de s'intéresser.
On soulignera, afin de contribuer au débat, que certains droits ont déjà prévu un régime
spécifique à des situations qui se révèlent souvent problématiques dans la pratique. L'intérêt
est alors d'aborder de front des questions inhérentes à la réalité des échanges qui se réalisent
dans le temps, envisageantdes points sur lesquels le droit belge paraît demeurer en retrait.
On rappellera ainsi que les Principes Unidroit envisagent spécifiquement le sort des lacunes
contractuelles volontaires'*^^ et involontaires. Dans le premier cas, l'article 2.1.14 prévoit la
possible suppléance par un autre terme « adéquat » au regard des circonstances, et qui soit
respectueux de l'intention des parties. Dans le second, l'article 4.8. prévoit la suppléance d'un
terme « approprié» au regard des circonstances, celui-ci étant apprécié selon des critères précis.
L'important est donc ici au premier titre que l'existence du contrat n'est pas affectée par une
indétermination initiale ou postérieure.
L'on sait également que l'article 2 du Code suisse des obligations constitue une disposition tout
aussi originale''^ '. Ce texte accorde au juge un véritable pouvoir de complètement du contrat qui
dépasse le cadre limité de l'interprétation à laquelle il peut par ailleurs recourir'"'°. L'article 2
reconnaît en effet formellement au juge le pouvoir de combler les lacunes résultant d'un
désaccorct^^ portant sur un élément accessoire réservé par les parties. Dans ce cas, «à défaut
d'accord sur les pointssecondaires, lejuge les règleen tenantcompte de la nature de l'affaire
458 Soit « lorsque les parties ont expressément reporté la détermination d'un point à une négociation ultérieure ou
ont prévu l'intervention d'un tiers ».
Voy. sur ce point spéc. notre étude in Leprocessus deformation du contrat, spéc. pp. 247 et s., n° 172 et s.
P. Gauch, W. Schluep et P. Tercier, La partie générale du droit des obligations, Schulthess, Tome I, 2'""'
édition, 1982, pp. 39 et s. ; P. Tercier, Le droit des obligations, Schulthess Zurich, 1996, pp. 79-80, n°408 et s.
Voy. cependant Cour civile, 8 octobre 1985 (Dame R. v. Hygine S.A.), ATF 111 II 291 qui nuance la
distinction entre les fonctions complétive et interprétative qui peuvent être déduites de l'article 2.
On soulignera que si l'article 2 semble ne régirque les hypothèses de désaccords manifestes des parties quant
à l'existencedu contrat, on admet aujourd'hui que son application s'étend, par analogie, aux cas où le désaccord
n'est que latent.
La référence à « la nature de l'affaire» autorise une relative souplesse puisque le juge ne serait alors pas lié
par les normes légales supplétives (P. Enqel, Traité des obligations en droit suisse, Dispositions générales du
CO, 2™' édition, 1997, Staempfli Editions SA Berne, p. 220. Voy. également ATF 84/1958 II p. 266, 275-276 =
JT 1959I, p. 42, 46 précité ; ATF 84/1958 II, p. 628, 631-632 = JT 1959 I p. 362, 365). Ainsi, en cas d'accord
quantaux éléments essentiels, les points litigieux réservés par les parties peuvent être complétés par le juge par
référence à la solutionqui lui semble la plus conforme aux faits qui lui sont soumis (article 2, alinéa 2).
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L'hypothèse ainsi envisagée par le Code des obligations est limitée aux seules lacunes volontaires
portant sur un élément accessoire''®^ Il ne sera donc pas applicable lorsque les parties n'ont pas
renvoyé à un accord ultérieur ou si la question n'a pas été discutée lors des négociations"®''. Dans
ce cas, la doctrine majoritaire et la jurisprudence admettent que la convention sera néanmoins
conclue''®^, mais le juge ne serait alors habilité à combler les lacunes qu'en référence au droit
dispositif à la condition cependant que celui-ci respecte l'économie contractuelle, ou par référence
à l'intention desparties comme l'y autorise la bonne foi (article l^'du Code civil''®®).
Il s'agit ici, bien entendu, de deux exemples. Et ils nous intéressent surtout en ce qu'ils pointent
spécifiquement une problématique particulière, à laquelle ils prétendent offrir une solution
particulière elle aussi. A cet égard, le sort des lacunes volontaires et involontaires mériterait d'être
clarifié afin, ici aussi, de finalement préserver l'économie contractuelle et la stabilité des projets
contractuels à long terme.
116." Conclusion provisoire. Les problématiques que nous avons retenues portent toutes
sur le contenu des promesses initiales : leur ambiguïté (interprétation), leur incomplétude
(détermination du contenu du contrat) et leur inadaptation à un contexte changeant
(bouleversement des circonstances). Confrontées à la réalité des contrats à long terme, elles
soulignent aussi les insuffisances que peut révéler l'application des principes classiques,
lesquels s'articulent autour de l'intangibilité reconnue à des promesses conçues comme étant
claires, complètes - ou susceptibles d'être suppléées de manière efficace par le droit - et
œuvre de parfaite anticipation du futur. Elles appellent alors de manière impérieuse une
solution plus réaliste et pragmatique, solution que, pour l'heure, n'offre pas véritablement, ou
de manière tout à fait adaptée, le droit belge.
''®^ L'article 2 du Code envisage ainsi une hypothèse bien spécifique, à savoir celle où les parties se sont
accordées quant aux éléments essentiels, mais s'en sont remises à un accord ultérieur quant à un point
secondaire. Et, comme l'atteste la jurisprudence suisse, cette condition constitue une véritable limite à
l'intervention du juge. Il faut en effet que les parties aient 'réservé' ce point, c'est-à-dire qu'elles soient
convenues, expressément ou tacitement, de le renvoyer à un accord ultérieur ou, à défaut d'entente, à la décision
du juge. Il a de la sorte été considéré qu'« il n'appartient pas toujours au juge de régler les points secondaires
qu'elles [ndh les parties] n'ont pas discutés ou sur lesquels elles n'ont pu s'entendre. Selon l'article 2, alinéa
et 2 CO, il n'a un tel pouvoir de compléter la volonté des contractants que sur les points qu'ils ont réservés. En
revanche, l'article 2, alinéa 2 du CO n'est pas applicable lorsque les parties n'ont ni réglé une question
secondaire ni renvoyé ce règlement à un accord ultérieur. En pareil cas, ce point doit être tranché d'après les
dispositions légales de droit dispositif applicables au contrat considéré». Voy. Cour civile, 8 octobre 1957
(Thiébaudv. Textil-Werke Blumenegg AG), ATF 83 II 522. Il a de même été décidé que « (...) la manière peu
précise dont elles [ndlr les parties] ont évoqué le problème du transfert des marques ne permet pas en
l'occurrence, d'y voir une clause contractuelle aux termes de laquelle elles seraient convenues de réserver à un
accord ultérieur le règlement de ce point tenu poursecondaire (art. 2 CO) ; il n'y a doncpas lieu de compléter le
contrat en application de l'article 2, alinéa 2, mais seulement de l'interpréter » (c'est nous qui soulignons). Voy.
1"® Courcivile, 8 octobre 1985 {Dame R. v. Hygine S.A.), ATF 111 II 291.
''®'' Voy. P. Engel, Traité des obligations en droit suisse, Dispositions générales du CO, 2^™° édition, 1997,
Staempfli Editions SA Berne, p. 220 ainsi que les références citées.
''®^ ATF 103 III93.
''®® Selon cette disposition, en effet, « 1. La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou
l'esprit de l'une de ses dispositions. 2. À défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le
droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il établirait s'il avait à faire acte de législateur. 3.
Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence ».
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Conclusion du chapitre
117.- Un accompagnement des difficultés de l'exécution. Que ce soit au stade de la
formation, de l'exécution ou de l'extinction du contrat, la doctrine et la jurisprudence ont
accompagné les principales évolutions qu'imposait l'originalité de ces contrats qui
s'inscrivent dans le temps. C'est le cas lorsqu'elles ont explicité, en en construisant le régime
juridique, le possible dépassement des bornes temporelles classiques du contrat''^ ^. Elles ont
ainsi admis que, parfois, loin de se figer en un instant précis, la formation du contrat
s'envisage comme l'ultime étape d'un long processus souvent jalonné d'accords préparatoires
qui attestent une construction elle aussi progressive des consentements réciproques. Elles ont
aussi reconnu la possible discontinuité de ce processus, en tentant d'ajuster au droit positif le
sort des actes d'exécution qui précèdent la rencontre des volontés sur les éléments essentiels
et substantiels.
Mais ce constat est aussi vrai de la dissolution du contrat, phase où la doctrine et la
jurisprudence ont tenté de répondre à la réalité des opérations économiques de grande
ampleur, imposant que survivent certaines de ses obligations destinées soit à liquider le passé,
soit à engager le futur. Elles sont aussi directement intervenues dans la compréhension du
mode de terminaison du contrat, comme l'attestent en particulier les classifications opérées
entre les contrats à prestations instantanées ou successives, et entre les contrats de durée
déterminée ou indéterminée'^^^
Ce sont encore et toujours la doctrine et lajurisprudence qui ont tenté de rendre compte de la
dynamique d'une exécution qui se prolonge dans le temps, en reconnaissant la validité des
pratiques contractuelles destinées à l'encadrer, mais aussi en intervenant directement sur les
obligations réciproques des parties par le prisme de la bonne foi et de la sanction de l'abus des
droits . Et cet accompagnement de la réalité des contrats de durée a sans doute participé à
l'évolution des concepts, mais aussi plus fondamentalement à la reconnaissance du
dynamisme et du réalisme contractuels.
Ainsi, la démarche consistant à envisager, à travers sa dimension temporelle, le contrat à long
terme à toutes les étapes classiques de sa vie juridique conforte le sentiment que si le Code
civil véhicule une représentation du contrat tout à la fois simplifiée et dé-temporalisée, la
doctrineet la jurisprudence font davantage preuve de réalisme.
Restent cependant des problématiques dont le traitement mériterait d'être mieux précisé, mais
surtoutdes principes que la jurisprudence ne s'autorise pas à ébranler, comme en particulierle
principe de la convention-loi. La réalité du contrat à long terme résiste, en plusieurs points, à
la rigueur des conséquences que l'on en déduit, révélant plus fondamentalement que la
difficulté réside ailleurs, soit dans le paradigme même à partir duquel sont déclinées les
solutions plus particulières reçues.
Voy. M. Fontaine, « Bonne foi, contrats de longue durée, contrats relationnels », Liber Amicorum Walter
Van Gerven, Kluwer, 2000, pp. 541 et s. (selon qui « dans les conventions de longue durée, les phases de
formation et de l'exécution ne se présentent pas comme des étapes successives nettement distinctes. D'une part,
certaines phases de l'exécution du contrat ont pu commencer avant la fin des pourparlers. D'autre part, et
surtout, un contrat à long terme peut donner lieu à de nouvelles négociations en cours d'existence, en diverses
hypothèses » (op.cit, p. 247).
Voy. supra pp. 7 et s. et infra pp. 150 et s., n°166.- et s.
Cepoint seraplus particulièrement approfondi infrapp. 110, n°122.- et s. ainsi que pp.145 et s., n°161.- et s.
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Chapitre 3. La reception de la dimension relationnelle du contrat
A LONG TERME
118." La relation construite à travers la durée. Nous avons àplusieurs reprises souligné la
simplicité de l'image véhiculée par le Code civil et sa compréhension d'un temps en
apparence inopérants sur la relation elle-même. Nous avons cependant nuancé cette lecture et
montré que la doctrine et la jurisprudence ont contribué à réduire la marge entre l'idéaltype
contractuel classique et la pratique, et permis un affmement, voire un assouplissement, de
certaines des règles. Ce détour a permis de montrer que, contrairement à ce que laissent
penser les classifications classiques, ces contrats neconcentrent pas toute leur spécificité dans
leurs modalités particulières de terminaison. Ainsi, d'une manière plus générale, la formation
du contrat, classiquement instantanée, se présente au contraire ici comme étant progressive,
attestant notamment le débordement du seul moment de l'échange initial des consentements.
L'exécution évolue quant à elle dans une temporalité qui lui est essentielle, contrastant avec
l'idée selon laquelle l'échange initial des volontés aurait pu parfaitement anticiper le futur et
en intégrer chacune des composantes. L'extinction du contrat s'étire elle aussi dans la durée
dès lors que l'exécution ne peut ici se gommer que de façon graduelle, par une liquidation du
passé et le maintien d'obligations accessoires préexistantes ou la naissance de nouvelles.
Aussi, le traitement du contrat à long terme se colore davantage de dynamisme que de
statisme, mais aussi de flexibilité que d'immutabilité.
Cette réception de la temporalité particulière, quoique pas toujours spécifique, n'est cependant
pas la plus significative, ni même la plus aboutie''^ ®. Une étude approfondie du traitement
jurisprudentiel des contrats à long terme atteste en effet la présence d'une dimension
autrement plus porteuse de sens et qui se focalise directement sur le rôle qu'exerce le temps
qui passe sur le lien interpersonnel entre les parties - c'est-à-dire la durée au sens prédéfini -.
C'est alors le moment de souligner le rôle des attentes légitimes''^ ' et d'imposer positivement
la cohérence des comportements"*^^. Mais c'est aussi celui de constater l'accentuation des
exigences comportementales, par la reconnaissance de devoirs fiduciaires nouveaux ou la
sanction d'un exercice des droits qui eut probablement été toléré en l'absence d'une durée
signifiante. Et c'est ici que réside sans doute la principale reconnaissance par le droit de ce
que peut recouvrir la réalité d'un temps psychologique et relationnel.
Ce sont ces indices que nous proposons de mettre en exergue dans ce chapitre. L'objectifest
de souligner la fonction éminemment normative de la durée, laquelle se manifeste le plus
clairement en droit par la coloration particulière qu'elle donne à la responsabilité. Le rôle de
Comme nous l'avons relevé en effet il demeure de nombreux points sur lesquels, malgré un plus grand
réalisme, le traitementjuridique des contrats à long termeest insatisfaisant.
On vise ici ce que X. Dieux a nommé les « anticipations légitimes d'autrui » (X. Dieux, Le respect dû aux
anticipations légitimes d'autrui, Essai sur la genèse d'un principe général de droit, U.L.B., Collection de la
Faculté de droit, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.DJ., 1995), et qui renvoie à ce que le droit reçoit, dans d'autres
matières, sous le couvert du respect dû à laconfiance légitime. La jurisprudence utilise quant à elle aussi parfois
la notion de croyance légitime. Nous y reviendrons.
Voy. not. D. HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en matière contractuelle, P.U.A.M., 2001, 2 volumes
(dont nous n'avons cependant pu prendre connaissance au moment de la rédaction). La référence à la notion de
cohérence est tout particulièrement intéressante s'agissant des contrats à long terme dès lors qu'elle est plus
intrinsèquement liée au temps.
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la bonne foi est ici central, l'article 1134, alinéa 3du Code civil constituant le levier privilégié
du contrôle social exercé sur les comportements contractuels.
Partant du constat de l'existence d'une jurisprudence abondante tendant à surveiller,
principalement sous le couvert de l'article 1134 alinéa 3 du Code civil, le comportement des
parties, c est principalement autour de celui-ci que nous articulons la présentation qui suit,
même s'il n'est pas exclu que nous débordions ce seul texte. Il s'agira de voir comment, à
chaque étape de la vie du contrat, la durée qui l'enveloppe justifie d'accentuer ou, au
contraire, de relâcher les exigences comportementales.
119." Objet des développements qui suivent. Cette partie de la thèse tend ainsi à montrer
que les contrats à long terme présentent cette spécificité de rendre plus perceptible la réalité
psychologique et relationnelle du lien qui unit les parties. A ce stade, l'objectif se limite donc
à montrer qu'en droit également, la relation sous-jacente aux contrats à long terme n'est pas
sans influence.
Section 1. Remarques préliminaires quant au contenu et au rôle de la bonne foi
EN DROIT BELGE
120." L'omniprésence de la bonne foi. La bonne foi est omniprésente'^ ^^, et l'on sait
combien sont peu nombreux les concepts qui présentent une telle vertu de rencontre
sémantique. Le plus souvent, l'exigence se trouve d'ailleurs officiellement consacrée par les
textes, comme c'est le cas en France et en Belgique'^ '^^ , mais aussi en Allemagne'^ ^^, en
Suisse"*^^, aux Pays-Bas"''^ , au Québec"^®, ou encore aux Etats-Unis'^ ^^ et en Chine'^ ^".
Certaines réglementations européennes en soulignent l'importance''^ ', et on la rencontre dans
les Principes Unidroit''^ ^, les Principes du droit européen du contrat''^ ^ ainsi que la Convention
Si la bonne foi est partout, elle ne reçoit pas un contenu et une portée identique dans tous les droits. Les
notions debonne foi (droits civils) etgoodfaith {common law) nedoivent enparticulier pas être confondues.
Voy. l'article 1134 du Code civil.
Voy. le § 242 du B.G.B. allemand.
Voy. l'article 2 du Code suisse des obligations.
Voy. spéc. les articles 6:1, 6:248 § 1,6 :233. On soulignera aussi que l'hypothèse d'un abus de droit est par
ailleurs désormais expressément envisagée par l'article 3 :13 du NBW.
Voy. not. l'article 1375 du Code civil du Québec. Voy. par ailleurs, au-delà du champ du droit privé des
contrats, les articles 6 et 7.
La notionde goodfaith, qui ne reçoit cependant pas le même contenu que lui accordent les droits civilistes, se
retrouve aux §§ 1-302, et 1-306 de l'U.C.C.. Le terme est défini au § 1-201. On soulignera par ailleurs que
l'exigence de goodfaith voit cependant son rôle réduit à la phase à.'' exécution du contrat par le § 1-304. Voy.
dans le même sens le § 205 du Restatement (Second) of Contracts (1981) (duty ofgoodfaith andfair dealing
dans l'exécution du contrat).
''^ ".Voy. les articles 6et60 de la Contract Law ofthe people ofChina.
Voy. not. directive 86/653/CEE du 18 décembre 1986 relative au contrat d'agence commerciale, J.O.C.E., L
382 du 31 décembre 1986, pp. 0017 à 0021 (articles 3 et 4).
^Voy. l'article 1.7. Il s'agit cependant ici de la bonne foi «dans le commerce international », et comme le
soulignent les Commentaires ofEciels cette précision n'est pas anodine. L'exigence de bonne foi trouve par
ailleurs écho, de manière plus ou moins forte, dans d'autres dispositions puisqu'elle implique, par exemple,
l'obligation de négocier de bonne foi les clauses demeurées en suspens au moment de l'échange des
consentements (article 2.14) ainsi qu'un devoir de confidentialité (article 2.16), fonde l'interdiction des clauses
contractuelles « inhabituelles » (article 2.20), et justifie la prévalence accordée aux clauses négociées sur les
clauses prérédigées (article 2.21).
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de Vienne sur la vente internationale de marchandises'^ '^'. La bonne foi est enfin au cœur du
droit du commerce international, où elle constitue une norme « fondamentale » de la lex
mercatoria'^^.
La pratique contractuelle atteste elle aussi l'importance qu'accordent les contractants à ces
devoirs, aux contours juridiquement flous, de bonne foi, de collaboration et de loyauté.
Nombre de contrats la consacrent, en déduisant même parfois des obligations pouvant être
perçues comme exorbitantes du droit commun. S'agissant des contrats à long terme, la bonne
foi est d'autant plus centrale que la dynamique interpersonnelle constitue une composante
essentielle de leur réalisation satisfaisante.
121.- La bonne foi en droit belge. Lorsque la convention ou la loi ne l'imposent pas
expressément, la jurisprudence recourt largement à l'article 1134 alinéa 3 du Code civil pour
insuffler dans le contrat des exigences éthiques et morales d'une nature particulière''^ ®. C'est
en effet par ce prisme que se réalise le contrôle du respect des valeurs sociales''^ ^. Elle est
ainsi inhérente au contrat, et étend son empreinte à la phase qui en précède la naissance ou en
accompagne la terminaison.
Conçue comme essentielle par les rédacteurs du Code civil'"^ mais longtemps oubliée des
juristes ou cantormée dans une fonction strictement interprétative, cette disposition est sortie
Voy. l'article 1-201 (qui a une portée impérative selon l'article I :102). S'y joint par ailleurs un devoir de
collaboration (article 1-202). La bonne foi envisagée ici se rapproche cependant davantage de la goodfaith and
fair dealing de la common law.
Voy. l'article 7,alinéa 1'^ '^ de laConvention. Labonne foi n'a cependant ici qu'une fonction interprétative.
S'agissant des principes de la lex mercatoria, on soulignera en particulier les Principes n°Ll {Goodfaith and
fair dealing in international trade) ; L2 {Standard of reasonableness). Voy. également Sentence CCI n°5359
(1989), Clunet, 1990, pp. 1056 et s., spéc. p. 1060; Sentence CCI Amco du 25 septembre 1983, Revue de
l'arbitrage, 1985, p. 268 ; Sentence CCI du 26 octobre 1979, Revue de l'arbitrage, 1983, p. 530/1 ; l'affaire
Valenciana, Sentence CCI n°5953, 1990,p. 1056et obs. Y. Derains.
Cette forte connotation morale et éthique est indéniable. Voy. dans ce sens not. X. DiEUX, Le respect dû aux
anticipations légitimes d'autrui. Essai sur la genèse d'un principe général de droit, U.L.B., Collection de la
Faculté de droit, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1995, spéc. pp. 17 et s. Voy. cependant M. Storme, « La
bonne foi - une expression de la post-modernité en droit», La bonnefoi, Actes du colloque organisé par la
Conférence Libre du Jeune Barreau de Liège le 30 mars 1990, D. CONSTANT-SiMONE (sous la direction de-),
spéc. p. 459. Voy. aussi D. Mazeaud, « La bonne foi : en arrière toute? », D., 2006, Jur., n°l 1, pp. 761 et s. et
les références citées.
Voy. not. H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome I, 3®""^ édition, n°114 selon qui «en
réalité, la théorie de l'abus des droits est la manifestation de l'une des grandes idées morales traditionnelles qui
dominent et ont toujours dominé les textes. Elle est dans nos mœurs, dans nos consciences, dans les exigences
profondes de l'idée dejustice, bien plus que dans les textes ». Voy. aussi X. DiEUX, op.cit., 1995, spéc. pp. 73 et
s.
Les travaux préparatoires du Code civil lient ouvertement la bonne foi à l'équité. Voy. Rapport et exposé des
motifs fait par M. Bigot-Preameneu au Corps législatif dans saséance du 7 pluviôse an XII (28 janvier 1804),
in P.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIII, p.221. Dans son rapport
fait au Corps Législatif relativement aux articles 1134 et 1135 du Code civil, M. Bigot-Préameneu soulignait « il
n'est aucune espèce d'obligations, soit de donner, soit de faire ou de ne pas faire, qui ne repose sur ces règles
fondamentales : c'est à ces règles qu'on a recours pour les interpréter, pour les exécuter, pouren déterminer tous
les effets » (Rapport et exposé desmotifs faitpar M. Bigot-Preameneu au Corps législatif dans sa séance du7
pluviôse an XII (28 janvier 1804), in P.A. Fenet, Recueil complet des Travaux préparatoires du Code civil.
Tome XIII, p. 229). Il ressort en outre de la communication faite au Tribunat par le rapporteur M. Favart
(Communication officielle des membres du Tribunat suite à la transmission du rapport de M. BlGOT-
Preameneu, Rapport de M. Favart du 13 pluviôse en XII (3 février 1804), in P.A. Fenet, Recueil complet des
Travaux préparatoires du Code civil. Tome XIII, p. 312 et s.), que la morale et l'équité ont guidé les rédacteurs
du nouveau Code civil et qu'il s'agit là d'une inspiration constante.
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de l'ombre au début des années 30 grâce à la contribution de R. Demogue'^ ^^ en France, et en
1955 grâce à celle de F. Bacrt'*^" en Belgique. Elle a, depuis, fait preuve d'un développement
exceptionnel, puisant cette extrême fécondité dans ses contours normatifs naturellement
vastes'^ ^^ Mécanisme aux contours sans cesse élargis, que certains'*^^ qualifient de principe
général de droit"^^^, la bonne foi a étendu son emprise depuis les pourparlers précontractuels
jusqu'à la dissolution du lien contractuel, imposant aux contractants loyauté, pondération et
collaboration dans la mise en œuvre de leurs droits^^"^. Et c'est sans doute par cette voie qu'ont
puseconstater les plus profonds bouleversements qu'a connus le droit des obligations'^ ^^
489 R. Demogue, Traité des obligations en général, Tome 6, Paris, Rousseau, 1931, pp. 5 et s. cité par J.-F.
Romain, Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé - Des atteintes à la bonne foi, en
général, et de lafraude, enparticulier {fraus omnia corrumpit), Préface de P. Van OmmesLAGHE, collection de
laFaculté de droit de l'Université libre de Bruxelles, Bruxelles, Bruylant, 2000, 1023 pages.
49° «De goede trouw bij de uitvoering van overeenkomst », R. W., 1956-1957, pp. 490 et s.Certains auteurs y ont d'ailleurs vu une «notion vide de tout contenu réel dans notre droit positif» (R.
VOUIN, bonne foi. Notion et rôle actuels en droit privé français, L.G.D.J., 1939, n°243). De même,
l'imprécision de la notion a poussé certains auteurs à y préférer la notion de loyauté (Y. PiCOD, Le devoir de
loyauté dans l'exécution du contrat, Paris, L.G.D.J., 1989, p.l 1).
J.-Fr. Romain, Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Bruxelles, Bruylant, 2000,
not. pp. 853 et s. ; L. VanBunnen, « Le traitement jurisprudentiel du refus de vente, état de la question », note
sous Cass., 24 septembre 1992, R.C.J.B., 1995, p. 5 ; P.A. Foriers, « « Observations sur le thème de l'abus de
droit en matière contractuelle », R.C.J.B., 1994, n°31 ; D. PHILIPPE, « Rapport belge », La bonne foi (journées
louisianaises). Travaux de l'Association Henri Capitant, Litec, Tome XLIII, 1992, pp. 61 à 76 ; P. VAN
OMMESLAGHE, « Rapport Général », La Bonne Foi (Journées Louisianaises), Travaux de l'Association Henri
Capitant, Litec, Tome XLIII, 1992, spéc. p. 54 et 55, n°32 ; P. Van OmmeslagHE, « L'exécution de bonne foi,
principe général de droit ? », R.G.D.C., 1987, pp. 101 et s. Comp. J. Van Ryn et X. DIEUX, « La bonne foi dans
le droit des obligations», J.T., 1991, pp. 289 et s. L'abus de droit constitue aussi selon certains auteurs (L.
SiMONT, « Bicentenaire du Code civil », op.cit., J.T., 2004, p. 294) un principe général du droit, permettant de
contrôler, tant en matière extra-contractuelle qu'en matière contractuelle, l'exercice de prérogatives unilatérales.
Voy. aussi en France Ph. Stoffel-Munck, Ldans le contrat. Thèse, Paris, L.G.D.J., spéc. n°129 à 131.
Des auteurs se refijsent cependant à y voir un principe général. Voy. dans ce sens not. J. PERILLEUX, « Rapport
belge. La borme foi dans l'exécution du contrat », La bonnefoi, Travaux de l'Association Henri Capitant, Tome
XLIII, Paris, Litec, 1992, spéc. pp. 237 et s.
J.-F. Romain, Théorie critique duprincipe général de bonnefoi endroit privé- Des atteintes à la bonnefoi,
en général, et de lafraude, enparticulier {fraus omnia corrumpit). Préface de P. Van OMMESLAGHE, collection
de la Faculté de droit de l'Université libre de Bruxelles, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 965 ; P. VAN
Ommeslaghe, « L'exécution de bonne foi - un principe général dedroit ? »,R.D.C.B., 1987, spéc. p. 101.
De nombreuses études ont été consacrées à ce sujet. Onsoulignera en particulier P. Van Ommeslaghe, « Les
grandes tendances de l'évolution du droit des obligations conventionnelles lors des trente-cinq dernières
années », T.P.R., 2001, spéc. pp. 357 et s. ; S. STIJNS, D. VanGerven et P. WÉRY, op.cit., J.T., 1996, pp. 701 et
s., n° 33 et s. ; X. Dieux, Le respectdû aux anticipations légitimes d'autrui, op.cit., 1995, pp. 30 et s. ; J. Van
Gerven, « Principe de proportionnalité, abus de droit et droits fondamentaux », J.T., 1992, pp. 305 et s. ; J. Van
Ryn et X. Dieux, « La bonne foi dans le droit des obligations », J.T., 1991, pp. 289 et s. ; S. Stuns, « Abus,
mais dequel(s) droit(s) ? »,J.T., 1990, pp. 33 à 44 ; L. CORNÉLIS, « La bonne foi »,La bonnefoi. Jeune Barreau,
Liège, 1990, pp. 17 et s. ; M. FONTAINE, « Le principe de laconvention-loi ; portée et limites », Les obligations
contractuelles. Ed. Jeune Barreau, Bruxelles, 1984, pp. 165-198 ; A. DE BersaqUES, «La notion de
licenciement abusifdans le contrat de travail », R.C.J.B., 1972, pp. 213-243 ; A. DE Bersaques, « L'abus de
droit en matière contractuelle», R.C.J.B., 1969, pp. 501 à 533 ; A. DE Bersaques, «Le droit du chef
d'entreprise de mettre fin à celle-ci est-il susceptible d'abus ? », R.C.J.B., 1959, pp. 364-379 ; F. Baert, « De
goede trouw bij de uitvoering van overeenkomsten », R.W., 1956-1957, 490 et s. ; A. DE BersaquES, « L'abus
de droit », R.C.J.B., 1953, pp. 272 à 287.
Voy. également en France J. Ghestin, « L'abus dans les contrats », Gaz.PaL, 1981, pp. 379 et s. ; M. ROTONDl,
« Lerôle de lanotion de l'abus de droit », R. T.D.Civ., 1980, pp. 66 et s. ; G. Ripert et J. BOULANGER, Traité de
droit civil d'après le traitédePlaniol, Tome II, 1957, n°971 (selon qui « le droit cesse où l'abus commence »);
H. Capitant, « Sur l'abus des droits », RT.D.Civ., 1928,p. 365.
S. Stuns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique dejurisprudence. Les obligations : les sources (1985-
1996)», J.T., 1996, p. 701,n°33.
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L'évolution doctrinale est ici aussi intéressante. Là où les années 80 ont probablement
constitué l'étape théorique d'affinement du concept'^ ^^, et donc la construction de son assise
doctrinale, les années 90 semblent avoir permis son enracinement et la diversification de ses
applications jurisprudentielles. Elles ont aussi été le moment des principales critiques
doctrinales'^^'.
En France, l'évolution de la bonne foi a connu un point de départ plus tardif puisque c'est
seulement en 1985 que, pour la première fois, la Cour de cassation accueille un pourvoi
directement fondé sur l'exigence de bonne foi déduite de l'article 1134 du Code civil'"^ Les
développements sont ensuite assez similaires. Porté par un mouvement doctrinal important''^ ',
l'article 1134 du Code civil deviendra progressivement le garant de la loyauté contractuelle et de
l'exigence de coopération entre les parties. Initialement cantonnée à la phase d'exécution du
contrat, elle étendra progressivement son emprise sur la phase précontractuelle et autorisera une
interprétation dite « complétive
122.- Les fonctions de la bonne foi. On admet aujourd'hui que la bonne foi présente une
fonction normative, que ce soit positivement au travers des exigences de boime foi ou
négativement par la sanction de l'abus des droits^®'. Il s'agit alors d'imposer aux contractants
un comportement «honnête, (...) raisomiable et équitable «un devoir de loyauté, de
collaboration et de modération Les fonctions interprétative et modificatrice sont quant à
Voy. spéc. F. De Ly, « Het gelijklieidsbeginsel in het contractenrecht », R.IV., 1991-1992, pp. 1141 et s. ;
M.E. StoRME, De invloed van de goede trouw op de contractuels schuldvordering, Bruxelles, Story Scientia,
1990, 544 p. ; S. STiJNS, « Abus, mais de quel(s) droit(s) ? Réflexions sur l'exécution de bonne foi des contrats et
l'abus des droits contractuels », J.T., 1990, pp. 33 à 44 ; H. BOCKEN, « De goede trouw bij de uitvoering van
verbintenissen », R.W., 1989-1990, col. 1041 et s. ; F. Baert, «De goede trouw; van schone slaapster to
toverfee », R. W., 1989-1990, pp. 1479 et s. ; E. DiRix, « Over de beperkende werking van de goede trouw, note
sous Cass., 18 février 1988, R.D.C., 1988, pp. 660 et s. ; W. Van Gerven et A. Dewaele, « Goede trouw en
getrouwd beeld». Liber Amicorum J. Ronse, Bruxelles, Story Scientia, 1986, pp. 106 et s. ; J.L. Fagnart,
«L'exécution de bonne foi des convention: un principe en expansion», R.C.J.B., 1986, pp. 282 et s.; S.
Dufrene, obs. sous Cass., 19 septembre 1983, J.T., 1985, pp. 56 et s. ; M. FONTAINE, « Portée et limites du
principe de la convention-loi », Les obligations contractuelles. Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 1984,
spéc. pp. 170 et s.; W. Rauws, « Misbruik van contractuele rechten ; het cassatiearrest van 19 september
1983 », R.D.C., 1984, pp. 244 et s. ; W. De Bondt, « Redelijkheid en bilijkheid in het contractenrecht », T.P.R.,
1984, pp. 95 à 126; R. Kruithof, « Overzicht van rechtspraak », T.P.K, 1983, spéc. n°101 et s. Voy. enfinLa
bonnefoi. Colloque organisé par le Jeune Barreau de Liège, S. David-Constant (sous la direction de -), 1990 ;
La bonnefoi, Les travaux de l'Association Henri Capitant, Paris, Litec, 1992.
Ces critiques portent avant tout sur les limites qu'il conviendrait de donner à la bonne foi, mais aussi sur sa
portée, et notamment son articulation avec la responsabilité extracontractuelle. Voy. not. X. Dieux, Le respect
dû aux anticipations légitimes d'autrui. Essai sur la genèse d'un principe général de droit, Bruxelles, Bruylant,
1994 ; J. Van Ryn et J. Heenen, « La bonne foi dans le droit des obligations », J.T., 1991, pp. 289 et s. ; L.
CORNELlS, « La bonne foi : aménagement ou entorse à l'autonomie de la volonté ? », La bonnefoi, S. David-
Constant (sous la direction de -), Editions du Jeune Barreau de Liège, 1990, pp. 17 et s. ; L. CORNELIS,
« Rechtsverwerking ; een toepassing van de goede trouw ? », T.P.R., 1990, pp. 545 et s. ; R. Kruithof, « La
théorie de l'apparence dans une nouvelle phase », R.C.J.B., 1991, spéc. pp. 63 et s.
Cass.fr.civ.l"^ 20 mars 1985, Bull., I, n°102. La Cour avait par contre déjà statué en matière d'abus de droit
(voy. not. Cass.fr.civ.l, 18 mars 1930, Bull., I, n°56, p. 113 ; Requ., 3 août 1915, inédit. Pourvoi n°00-02378).
Voy. not. les références citées par A. BÉNABENT, « La bonne foi dans l'exécution du contrat », Lejuge et
l'exécution ducontrat, Travaux de l'Association H. Capitant, 1992, p. 291.
Voy. not. M. Benillouche, « La valeur primordiale du devoir de boime foi en droit européen des contrats
est-elle une originalité purement formelle ? », Petites Affiches, 29juillet 2004, n°151, pp. 6-13.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique dejurisprudence. Les obligations : les sources (1985-
1996) », J.r., 1996, pp. 701 et 702, n°33.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.dt., J.T., 1996, p. 701, n°33.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.dt., J.T., 1996, p. 701, n°33.
Voy. aussi Cass. fr. com., 3 juin 1997, J.C.P., 1997, 1, 4056 avec obs. Chr. Jamin et D., 1999, Somm., p. 113
avec une note D. Mazeaud (qui affirme que « l'altruisme minimum dont doit faire preuve chaque contractant
tout au long du processus contractuel, et qui se traduit par des devoirs de loyauté, d'entraide mutuelle, de
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elles plus discutables. La première paraît abandonnée^ou tout entière absorbée dans la
fonction complétive, alors que la fonction adaptative ou modificatrice a été fermement
condamnée par notre Cour de cassation^"^.
S'agissant en particulier de la fonction modératrice ou limitative de la bonne foi, celle-ci se
réalise à travers la sanction de l'abus de droit''"^ Là où la fonction complétive ajoute au
contenu contractuel, se trouve par ce biais reconnu un contrôle, et donc le pouvoirjuridictionnel de modération, des prérogatives contractuelles^"^. Car, sous cet angle, la bonne
foi impose au titulaire d'un droit un devoir, général, de pondération et de modération , et
autorise le juge «à sanctiormer le manque de considération excessif pour les intérêts légitimes
d'autrui
Le critère générique de mesure est alors celui du dépassement manifeste de l'exercice normal
d'un droit par une personne prudente et diligente^ La Cour de cassation a cependant eu
collaboration, de coopération, ne se satisfait point de la seule prohibition des comportements contractuels guidés
par l'intention de nuire à son contractant (...) L'impératif de solidarité contractuelle que le droit positif a induit
d'une lecture dynamique de l'article 1134, alinéa 3 du Code civil conduit nécessairement à une appréhension de
l'abus qui dépasse l'intention de nuire mais qui ne délaisse point une analyse subjective du comportement
incriminé ».
Voy. sur le contenu de cette fonction S. STIJNS, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, p. 702, n°34.
Les auteurs rappellent ainsi que, pendant longtemps, l'article 1134 du Code civil a été lu comme renfermant une
autorisation faite au juge de dépasser le sens littéral des termes du contrat pour s'enremettre à son «esprit », et
donc à l'intention réelle des contractants. Comme ils le soulignent également, cette lecture particulière prêtait le
flanc à critique dès lors que cette disposition, qui ne se situe pas parmi les règles d'interprétation des
conventions, faisait en outre redondance avec l'article 1156 du Code civil. La Cour de cassation maintient
cependant une certaine confusion comme l'attestent notamment les motifs des arrêts du 24 septembre 1992
{Pas., 1992,1, 1052) et du 22février 2002 (Cass., 22 février 2002, R.G. C000188F et COOOl 89F).
^"Cass.,7 février 1994, Pœ., 1994,1, 150 ; Cass., 14 avril 1994, 1995, p. 1591.
Cass., 19 septembre 1983, Pas., 1984,1, 55. Ainsi, il ne peut yavoir lieu àmodération de l'exercice des droits
sans que soit par ailleurs établi un abus de droit. La fonction modératrice de la bonne foi est donc complètement
enfermée dans la théorie de l'abus de droit. Voy. S. Stuns, D. VAN Gerven et P. WERY, op.cit, J.T., 1996,
spéc. n°38 et 42 ainsi que les références citées.
^°'Voy. not. Cass., 30 novembre \9%9,Pas., 1990,1, 392 ;Cass., 10 juin 1988,1988,1, p. 1212. Voy. aussi
P. Wery, «Les sanctions de l'abus de droit dans la mise en œuvre des clauses relatives à l'inexécution d'une
obligation contractuelle », Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 127 qui souligne que «par
ce biais, les cours et tribunaux peuvent, lorsque les circonstances l'imposent, tempérer la rigueur contractuelle,
qui est le corollaire de la convention-loi (article 1134, alinéa 1", C. civ.) » ; P. VAN Ommeslaghe, «La rigueur
contractuelle et ses tempéraments selon la jurisprudence de laCour de cassation de Belgique », Etudes offertes à
Jacques GHESTIN, Le contrat au début du XXf"" siècle, Paris-Bruxelles, L.G.D.J. - Bruylant, 2001, pp. 881 et s. ;
S. Stijns, «Abus, mais de quel(s) droit(s) ? Réflexions sur l'exécution de bonne foi des contrats et l'abus des
droits en'matière conti-actuelle », J.T., 1990, pp. 33 et s.; J.L. Fagnart, «L'exécution de bonne foi des
conventions: un principe en expansion», R.C.J.B., 1986, pp. 299 et s. Voy. enfin les références
jurisprudentielles etdoctrinales citées par S. STiJNS, D. VAN GERVEN etP. WERY, op.cit., J.T., 1996, p. 701.
Voy. sur ce point spéc. P. WERY, «Les sanctions de l'abus de droit dans la mise en œuvre des clauses
relatives à l'inexécution d'une obligation contractuelle », Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002,
p. 132 et s. Selon P. Wéry, par la sanction de l'exercice abusif d'un droit, et donc la réduction de celui-ci dans
une mesure raisonnable, lejugeordonne l'exécution en nature dece devoir de modération.
X. Dieux, Le respect des attentes légitimes d'autrui, Essai de genèse d'un principe général, op.cit., 1995, p.
23, n°3. L'auteur rapproche alors la sanction opérée sur la base de la théorie de l'abus de droit et celle fondée sur
la responsabilité aquilienne.
Ce critère a été énoncé pour la première fois dans l'arrêt précité du 10 septembre 1971 (Cass., 10 septembre
1971, Pas., 1972, I, 28). Voy. plus récemment Cass., 10 juin 2004, R.G. C020039N ; Cass., 31 octobre 2003,
J.T., 2004, p. 135 ; Cass., 31 octobre 2003, J.T., 2004, p. 135 ; Cass., 8février 2001, Pas., 2001, 78; Cass., 1"
février 1996, Pas., 1996, I, 66; Cass., 19 novembre 1987, Pas., I, 1988, 332. Voy. enfin P. WERY, op.cit.,
Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 127 à 148 ; P.A. FORIERS, op.cit., R.C.J.B., 1994,
n°9 ; S. Stijns, «Abus, mais de quel(s) droit(s) ? », J.T., 1990, pp. 40 ets. ainsi que les références citées.
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l'occasion de préciser quatre circonstances concrètes dans lesquelles un tel abus pourra être
établi . Il y aura ainsi abus lorsque le droit est exercé dans la seule intention de nuire ou
lorsque son exercice n'est d'aucun intérêt, ou d'aucun intérêt légitime, pour son titulaire alors
qu il cause un préjudice à autrui. Ce sera encore le cas lorsque le contractant a fait le choix de
l'exercice le plus dommageable pour autrui, ou encore lorsque l'avantage obtenu par son
exercice est disproportionné au regard du dommage qui en résulte pour le cocontractant '^^ .
Ces critères plus spéciaux '^^ invitent ainsi le juge à apprécier, grâce à un examen de toutes les
circonstances de la cause , la balance des intérêts en présence '^^ . Sera alors examinée la manière
dont un comportement déterminé respecte un équilibre raisonnable entre les intérêts qu'il protège
etceux qu'il lèse, c'est-à-dire siest préservée une certaine proportion entre l'intérêt poursuivi et le
dommage subi ' . Il est par ailleurs intéressant de constater que cet intérêt auquel il est fait
référence paraît lui aussi revêtir une connotation propre, puisque lecadre général de l'abus semble
tracé par l'équilibre qui doit être maintenu entre la finalité poursuivie par le contractant qui exerce
un droit et le dommage qui en résultepour autrui.
L'importance accordée à la situation du cocontractant est par ailleurs d'autant plus accentuée que
certaines juridictions font ici aussi référence aux «attentes » qu'a pu avoir celui à qui s'impose
l'exercice du droit^'^.
La sanction de l'exercice abusif d'un droit n'est enprincipe pas la déchéance totale dudroit '^^
- ce qui constituerait indirectement une révision par le juge de la convention^-, mais la
réduction de son exercice à un usage «normal ou la réparation du dommage que cet abus
Le principe est par ailleurs également admis s'agissant de l'exercice des droits procéduraux (voy. ici Cass., 14
février 1992, Pas., 1992,1, n°311; Cass., 21 juin 2000, Pas., 2000,1, n°392).
Voy. aussi les références jurisprudentielles citées par S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, «Chronique de
jurisprudence. Les obligations : les sources (1985-1995) », J.T., 1996, spéc. n°45 ; J.-F. Romain, « Le principe
de la convention-loi (portée et limites) - Réflexions au sujet d'un nouveau paradigme contractuel », Les
obligations contractuelles, éd. du Jeune barreau de Bruxelles, 2000, pp. 143 à 146, spéc. pp. 117 et s
Voy. not. Cass., 17 mai 2002, R.G. C.Ol.OlOl.F. Voy. aussi Cass., 30 janvier 2003, R.G. C000632F qui
décide qu'un abus de droit peut être déduit de l'exercice de celui-ci «sans intérêt raisonnable et suffisant », ce
qui est «spécialement le cas lorsque le préjudice causé est hors de proportion avec l'avantage recherché ou
obtenu par letitulaire du droit » (Cass., 25 novembre 2005, J.T., 2006, p. 9).
Les auteurs admettent que cette liste n'est pas exhaustive (S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit.,
J.T., 1996, spéc. p. 707, n°45 ; R. Kruithof, H. Bocken, F. De Ly et B. De Temmerman, op. cit., p. 474,
n°194 ; J.-Fr. Romain, « Le principe de la convention-loi (portée et limites) - Réflexions au sujet d'un nouveau
paradigme contractuel », Les obligations contractuelles, éd. du Jeune barreau de Bruxelles, 2000, pp. 143-146,
spéc. pp. 117 et s.).
Cass., 14 novembre 1997, Pas., 1997,1, p. Ail.
Cass., 30janvier 2003, R.G. C000632F ; Cass., 17mai2002, RG C.Ol.OlOl.F.
Comme le souligne la Cour, il ne suffit en effet pas que le contractant exerce le droit « dans son seul intérêt »
(Cass., 19septembre 1983, Pas., 1984,1,55).
Ainsi, on soulignera par exemple un arrêt de la cour d'appel de Bruxelles du 9 mai 2003 (Bruxelles, 9 mai
2003, inédit, R.G. 2000/AR/1525) qui considère que la bonne foi impose aux parties d'exercer les droits puisés
dans lecontrat « d'une manière qui n'aille pas à rencontre de ce qui peut être raisonnablement attendu d'elles ».
Cass., 8 février 2001, T. Not, 2001, p. 473 ; Cass., 11 juin 1992, Pas., 1992, I, 898 ; Cass., 18 février 1988,
Pas., 1988, I, 728; Cass., 16 décembre 1982, Pas., 1983, I, 472. Voy. sur la question spéc. P. Wery, op.cit.,
Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 128 et s. ; P. Van Ommeslaghe, op.cit.. Etudes
offertes à J. GHESTIN, 2001, p. 908.
C'est en tout cas ce qui se déduit de la jurisprudence de la Cour de cassation lorsqu'elle précise que «à défaut
de bonne foi dans le chef d'une partie lors de la conclusion du contrat, il n'appartient pas au juge de réviser la
convention et déclarer ladite partie totalement déchue du droit qu'elle déduit du contrat » (Cass., 7 février 1994,
Pas., 1994,1, p. 150) tout en admettant cependant que «wanneer de abusieve rechtsuitoefening betrekking heeft
op de toepassing van een contractueel beding, het herstel er kan in bestaandat aan de schuldeiserhet recht wordt
ontzegd omopdatbeding eenberoep te doen » (Cass., 8 février 2001, Pas., 2001, n°78).
Cass., 8 février 2001, Pas., 2001, n°78; Cass., 11 juin 1992, Pas., 1992,1, no 534.
112
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
a occasionné^^^ Le juge peut ainsi refuser au créancier de faire valoir pleinement ses droits en
présence d'un abus^^^, ce qui, dans les faits, s'assimile néanmoins dans certains cas à une
déchéance^^^.
Comme le souligne P. Wéry^^"*, « par ce pouvoir modérateur, le juge prive l'acte abusif de tout
effet. Il lui incombe donc de placer la victime dans la situation où elle se serait trouvée si cet
abus n'avait pas été perpétré ». A cette fin, il pourra réduire le montant nominal du droit^^^
substituer une autre sanction à celle choisie par le créancier ou dénier le droit pour ce dernier
d'exercer in casu son droit^^*".
123." Plan des développements qui suivent. Ces quelques rappels théoriques laissent
entrevoir un champ particulièrement vaste d'applications possibles de la bonne foi, que ce soit
dans sa fonction complétive ou modératrice. Et c'est effectivement par ce biais que se
constate au premier titre la réception juridique de la spécificité relationnelle de la durée. La
chose se conçoit d'ailleurs dès lors que c'est grâce à cet instrument particulièrement souple
que se trouvent concrétisées les valeurs sociales d'altruisme, exigences nécessairement plus
rigoureuses lorsque le lien entre les sujets s'inscrit dans le temps.
Les sections qui suivent retiendront les indices de la spécificité du lien qu'entretient la durée
avec le contrôle des comportements, et donc la dimension normative du temps. Nous
recenserons ses illustrations à travers l'imposition d'obligations additionnelles (fonction
complétive de la boime foi) et la sanction de l'exercice de certaines prérogatives
contractuelles (fonction modératrice de la bonne foi), dès lors que celles-ci attestent que la
durée intensifie le lien interpersonnel, et donc les exigences comportementales, à travers la
protection de l'intérêt légitime de Vautre. Cette démonstration permettra également, au-delà
de ce prisme particulier, de saisir le régime juridique actuel des contrats à long terme.
Ces différents indices seront présentés à travers une grille d'analyse relativement classique,
articulée autour des phases précontractuelle (section 2), contractuelle (sections 3 et 4) et post
contractuelle (section 5).
Cass., 11 juin 1992, Pas., 1992, I, 888 (convention de divorce par consentement mutuel) ; Cass., 18 février
1988, Pas., 1988,1, 728 (clause pénale) ; Cass., 16 décembre 1982, Pas., 1983, I, 472. Voy. aussi Bruxelles, 25
septembre 2002, R.G. 98/AR/2981. Voy. aussi P. Wery, op.cit., Mélanges Ph. GERARD, Bruxelles, Bruylant,
2002, spéc. pp. 130 et s. ainsi que les références citées (qui souligne que la Cour n'envisage pas, ce faisant, une
autre sanction du manquement à la bonne foi que constitue la résolution). Voy. aussi Ganshof van der Meersch,
conclusions précédant Cass., 10b septembre 1971, Pas., 1972,1, pp. 37 et 38 cité par P. Wery, op.cit., Mélanges
Ph. Gérard, Bruxelles, Bruylant, 2001, spéc. p. 132 selon qui « le juge a le devoir de refuser la protection
judiciaire à l'exercice abusif d'un droit >> (c'est nous qui soulignons).
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Clironique », J.T., 1996, p. 704, n°36.
Ainsi, s'agissant par exemple de l'invocation abusive d'une clause contractuelle, la sanction peut consister à
priver le créancier du droit de se prévaloir de cette clause puisque le juge peut « interdire totalement ou
partiellement à un créancier d'exercer son droit contractuel» (Cass., 8 février 2001, Pas., 2001, no 78, R.G.
C.93.0532.N ; Bruxelles, 9 mai 2003, inédit, R.G. 2000/AR/1525 ; Bruxelles, 25 septembre 2002, R.G.
98/AR/2981.
P. Wery, op.cit.. Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 133.
C'est le cas de la clause pénale et des intérêts moratoires lorsque le juge les ampute d'une partie de ce qu'ils
autorisaient.
Voy. spéc. P. Wery, op.cit., Mélanges Philippe GERARD, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 135 et s., n°7 et s.
L'auteur souligne alors qu'au regard de la jurisprudence de la Cour de cassation, pareille interdiction faite au
créancier de se prévaloir d'une clause contractuelle qui lui confère un droit « doit s'analyser comme une manière
de réparer le dommage ».
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Section 2. Le droit, la duree et la phase précédant la conclusion du contrat
124." La durée des négociations et les attentes du partenaire. Nous avons que la
complexité du projet contractuel à long terme engendre le plus souvent des négociations
relativement longues tendant à fixer l'objet des consentements. Nous avons aussi souligné
que, s'agissant des contrats à long terme, la rencontre des volontés se réalise selon un
processus continu, évolutif et individualisé qui résiste davantage à la congruence et
l'instantanéité proposées par la théorie classique.
Envisagée sous l'angle relationnel, cette réalité témoigne d'une autre dimension essentielle.
La phase préparatoire du contrat se présente en effet comme étant en soi génératrice d'attentes
particulières, mais aussi vitale dans l'édification de la confiance mutuelle. Attentes
individuelles et cristallisation progressive de la confiance, tels sont sans doute les maîtres
mots de la dimension relationnelle des négociations.
Le renforcement des attentes respectives sont décisives dans un processus relationnel inscrit
dans la durée. Si la durée n'est pas seule porteuse de cette réalité^^®, elle en constitue pourtant
un facteur significatif
125." Une reconnaissance doctrinale et jurisprudentielle. Cette dimension profondément
(inter)personnelle n'est pas négligée par la jurisprudence. Elle paraît au contraire en assurer
une protection grandissante. Les décisions rendues dans cette matière confirment en effet
l'idée que la durée intensifie les attentes mutuelles - ou, pour reprendre la terminologie de X.
Dieux, les anticipations légitimes des négociateurs -, réalité qui intervient directement dans
l'appréciation d'une éventuelle responsabilité précontractuelle. La jurisprudence révèle ainsi
un renforcement sensible des exigences comportementales au fur et à mesure que progressent
les pourparlers. La durée des négociations est alors un facteur qui restreint la liberté des
parties. Si ce n'est pas ici la durée du contrat qui appelle en tant que telle une plus grande
rigueur, mais bien davantage la durée des négociations, il n'en reste pas moins que ce constat
constitue un indice signifiant du rôle normatif que peut exercer le temps qui dure.
II semble par ailleurs que ce soit sous le couvert de l'obligation de négocier de bonne foi^^^,
mais surtout de la sanction de l'abus du droit de rompre les négociations, que se trouve prise
en compte cette dimension relationnelle inhérente à la durée. Et c'est également sous cet angle
que nous l'envisagerons^ '^'.
Voy. supra pp. 48 et s., n°53.- et s.
L'accentuation des attentes respectives se réalise en effet aussi, comme nous le soulignerons plus tard, à
travers l'accomplissement d'actes « signifiants », comme le sont les documents précontractuels ou l'engagement
de dépenses. Il s'agit en effet plus largement de souligner combien une relation, et donc des attentes, préexiste au
contrat de sorte que la phase préparatoire au contrat est rarement insignifiante d'un point de vue psychologique.
La bonne foi est en effet au cœur du rapport précontractuel (Voy. not. B. De Coninck et G. Delforge, « La
rupture des négociations et le retrait intempestif de l'offre. Régime et sanctions », Le processus deformation du
contrat, M. VANWIJCK-ALEXANDRE et P. WERY (sous la direction de -), C.U.P., Bruxelles, Larcier, Septembre
2004, Vol. 72, pp. 77 à 132).
Nous ne prétendons en effet pas entrer dans le débat d'une distinction entre la faute et le manquement à la
bonne foi. Soulignons cependant qu'a priori, la notion de faute est plus large que la seule méconnaissance des
exigences qu'impose la bonne foi, situation qu'elle englobe mais à laquelle elle peut plus difficilement se réduire
sous un angle théorique. En effet, si un abus de droit constitue toujours une faute, toute faute n'est pas
nécessairement un abus de droit.
Au regard de la phase précontractuelle, la doctrine majoritaire belge y voit une application des règles classiques
de la responsabilité quasidélictuelle (voy. spéc. les considérations de M. BOLLEN, « Precontractuele
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A côté des attentes des négociateurs, une seconde dimension doit être prise en compte : celle
de la collaboration, et donc aussi de la confiance mutuelle, qu'implique tout projet contractuel
à long terme. La confiance est un point d'ancrage essentiel du contrat à long terme. Elle est
rendue nécessaire par la collaboration que ce dernier requiert toujours, et permet de limiter le
risque d'inexécution ou d'une exécution insatisfaisante. En ce sens, la durée des négociations
peut aussi s'envisager comme une phase préparatoire, une sorte de période d'essai, où seront
jaugés les indices —principalement en termes de comportements - de la fiabilité de la
persorme ducontractant^ '^.
126." Plan des développements qui suivent. Nous nous proposons donc d'articuler l'étude
de la dimension relationnelle de la négociation des contrats à long terme à travers deux
illustrations. La première porte sur le rôle que joue la durée des négociations dans
l'appréciation de la faute précontractuelle (§ 1). La deuxième envisage quant à elle la
reconnaissance, juridictionnelle mais aussi parfois légale, d'obligations particulières
s'imposant dans le cours des négociations (§ 2).
127." Exclusions. La perspective choisie justifie d'exclure du champ de nos investigations
des questions plus ponctuelles qui sont pourtant aussi en lien avec la durée. Nous
n'aborderons en effet que les conséquences d'un défaut d'accord, et dès lors le seul aspect
dynamique de la formation. Nous laisserons donc de côté la perspective statique et, en
particulier, la sanction des vices du consentement.
Nous exclurons également les manifestations de l'ingérence que peuvent exercer, au stade de
la formation du contrat, les principes d'égalité et de non-discrimination, en particulier
s'agissant de la sanction du refus de contracter^^^ dans le cadre des relations asymétriques. La
réalité des réseaux laisse en effet apparaître un contrôle juridictionnel accentué du refus de
contracter —, situations que la distribution sélective illustre de manière tout à fait
aansprakelijkheid voor het afspringen van onderhandelingen, in het bijzonder m.b.t. een
acquisitieovereenkomst», R.G.D.C., 2003, p. 141, n°12). Mais certains auteurs (L. CORNÉLIS, «La
responsabilité précontractuelle, conséquence éventuelle du processus précontractuel », R.G.D.C., 1990, pp. 400
et s.) plaident en faveur d'une appréciation marginale de la faute, celle-ci s'assirailant à un abus du droit de
rompre les négociations. Le choix entre les deux thèses n'est pas sans incidence. Si la faute est ici appréciée
selon le droit commun de la responsabilité aquilienne, la négligence la plus légère suffit par principe à engager la
responsabilité de son auteur (B. De CONINCK, op.cit., pp. 27 et s. ; Fr. t'KiNT, «Négociation et conclusion du
contrat», Les obligations contractuelles. Conférence du Jeune Barreau, Bruxelles, 1984, p. 25, n°30 ; M.
Vanwijck-Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats », Ann.
Dr. Lg., 1980, p. 21). Si elle se confond avec un abus de droit, la technique du contrôle marginal de l'exercice du
droit devrait par contre impliquer que seul un « dépassement manifeste » des limites de l'exercice normal du
droit soit sanctionné. Cette seconde thèse, qui n'est pas majoritairement retenue en doctrine belge (Voy. B. DE
CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, pp. 27 et s. ; E. DlRlx et A. Van Oevelen, " Kroniek van het
verbintenissenrecht (1985-1992) (Eerste deel) R.W., 1992-1993, p. 1213 ; R. KruITHOF, H. BOCKEN, F. DeLy
et B. De Temmerman, "Verbintenissenrecht (1981-1992) ", T.P.R., 1994, p. 431, n°166).
Voy. sur cette question spéc. B. DE CONlNCK, op.cit., Le processus deformation du contrat, 2002, spéc. pp. 27 et
s., n°ll et s. ; T. KlNHOTS, « De precontractuele aansprakelijkheid van de verzekeraar bij het aangaan van een
dading», R.G.D.C., 1997, pp. 181 à 191 ; W. DE BONDT, " Precontractuele aansprakelijkheid R.G.D.C., 1993,
pp. 99 et s. ; D. Freriks, "Onderzoeks- en mededelingsverplichting in het contractenrecht ", T.P.R., 1992, p.
1219.
Le terme est emprunté à D. Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », Le solidarisme
contractuel, Economica, Paris, 2004, pp. 57 et s.
On soulignera cependant que ce refus est sanctionné tantôt sur la base de l'article 1382 du Code civil tantôt
sur la base des réglementations spécifiques (article 93 de la loi du LPC ; loi du 5 août 1991 sur la protection de la
concurrence économique ; articles 81 et 82 du Traité CE).
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exemplaire^^^. Si cette problématique suscite sans doute des questionnements juridiques
intéressants, notamment au regard du principe que consacre notamment l'article 7 du décret
des 2-17 mai 1791, elle demeure cependant moins directement en lien avec la démonstration
qui nous occupe pour l'instant^ '^^ .
§ 1. Le rôle de la durée des négociations dans l'appréciation de la faute précontractuelle
A. Le principe : une liberté contrôlée
128." La liberté contractuelle et le droit à la rupture des négociations"^ Tous les
des négociateurs de ne |
rompre les négociations
systèmes juridiques recormaissent la liberté pas conclure, mais aussi
l'existence de limites à l'exercice du droit de .
Le clivage civil law / common law est ici moins marqué que l'on aurait pu le penser à première
vue. Bien que partant de principes différents - d'une part une liberté qui paraît absolue, et d'autre
part une reconnaissance apparemment plus soutenue des exigences de bonne foi -, les solutions
concrètes aboutissent souvent à des effets sensiblement comparables^". Ainsi, pas plus que
l'influence de la bonne foi ne doit être exagérée en civil law, la common law renferme certaines
contraintes susceptibles d'insuffler une certaine « éthique » des négociations.
En droit belge, les principes de la liberté contractuelle et de la liberté du commerce sont
consacrés par le décret d'Allarde du 2-17 mars 1791^^ et posés en véritables dogmes au nom
Voy. not. Bruxelles, 9 janvier 2004, R.G. 2001/AR/1764 {inédit).
'''' Ces problématiques seront cependant abordées infra relativement au non-renouvellement des contrats de
durée déterminée. Voy. infra pp. 151 et s., n°167.- et s.
Nous envisagerons ici le droit commun des négociations, soit la situation des négociateurs dont la
responsabilité n'est pas mise en cause sur une base contractuelle (résultant notamment de la conclusion d'un
avant-contrat).
Que ce soit au titre de la culpa in contrahendo ou d'une institution dont les effets s'en rapprochent (voy. spéc.
les notions de reliance et de promissory estoppel en common law), la rupture des négociations peut être
sanctionnéé. Voy. not. sur cette question en droit comparé G. KUHNE, « Reliance, Promissory Estoppel and
Culpa in Contrahendo », Tel Aviv University Studies in Law, 1990, 10, pp. 279-296 ; Fr. Kessler & E. FINE,
« Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of Contract: A Comparative Study »,
Harv.L.Rev., 1963-1964, vol. 77, pp. 401 et s. ; H. Smit, N. Glaston et S. Levitisky (eds). International
Contracts, New York, 1991, spéc. p. 76 ; B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations
précontractuelles », Le processus de formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant - L.G.D.J., 2002, spéc. pp.
17-19.
Voy. not. dans ce sens Fr. Kessler & E. Fine, « Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith and
Freedom of Contract: A Comparative Study », Harv. L. Rev., 1963-1964, vol. 77, pp. 401 et s. ; B. DeConincK,
« Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat.
Contributions comparatives et interdisciplinaires à l'harmonisation du droit européen, Bruxelles - Paris,
Bruylant - L.G.D.J., 2002, p. 22.
On rappellera cependant que cette liberté n'est pas absolue, et peut notamment être limitée par le législateur
ou les instances étatiques habilitées. Voy. not. Cass., 4 mars 1998, Pas., I, 1998, p. 117 (qui décide que « l'article
7 du décret révolutionnaire du 2-17 mars 1791 (...) est destiné à protéger le commerce contre des obstacles
d'ordre administratif ou corporatif; que la liberté ainsi instituée n'est pas absolue et n'empêche pas l'autorité
compétente, à condition de ne pas en méconnaître le principe, de régler l'activité économique des personnes et
des entreprises et, notamment, de fixer l'heure d'ouverture des débits de boissons ») ; Cass., 4 juin 1996, Pas.,
1996, I, p. 207 où il s'agissait d'une limitation de cette liberté par un règlement communal). Voy. aussi quant
aux limites admises not. L. Van Bunnen, « Le traitement jurisprudentiel du reftis de vente. Etat de la question »,
R.C.J.B., 1995, pp. 5 à 36 ; J.F. Romain, « La liberté de commerce et le refiis de contracter », R.G.D.C., 1994,
pp. 440 et s. ; D. Van Gerven, « Optreden in rechte van een vereniging zonder rechtspersoonlijkheid », T.R. V.,
1993, pp. 72 et s. ; K. Broeckx, « De autonomie van het belang als toelaatbaarheidsvoorwaarde in hoger
beroep», R.W., 1991-1992, col. 882; P. VAN Ommeslaghe, «Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les
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du respect de l'autonomie des volontés. Le silence du Code civil quant à cette phase
antérieure à lanaissance du contrat^^^ se traduit aussi, comme nous l'avons vu plus haut, par
la liberté de chaque négociateur de conclure ou non '^"'.
129." Les limites à la liberté individuelle. Cette liberté n'est cependant pas absolue et les
négociateurs peuvent engager leur responsabilité sur la base des articles 1382 et 1383 du Code
civil. Les négociations ne demeurent donc pas hors du champ du droit.
La doctrine '^'' et lajurisprudence '^^ ^ sont ici abondantes, et il est probablement désormais loin
le temps où on a pu considérer que « la formation du contrat [n'est] pas un haut lieu de
solidarisme » parce qu'« avant l'union, le temps pourrait bien être à la défense des égoïsmes,
obligations», R.CJ.B., 1986, pp. 153 et s., n°64 et s.; J. Stuyck et B. VAN DE Walle de Ghelcke,
« Weigering van verkoop en van levering », 1984, spéc. pp. 324 à 331.
Voy. aussien France l'article 442-6 du Code de commerce qui sanctionne notamment le refus de vente lorsque le
distributeur est tenu de s'approvisionner chez le fabricant (voy. pour une application récente Versailles, 12®""^
chambre, 15 septembre 2005, R.G. 04/02465).
Le Code civil n'envisage en effet pas le mode et les conditions de la formation du contrat. Il se limite à
envisager le contrat né et les éventuelles malformations dont celui-ci peut éventuellement être atteint.
M. Vanwuck-Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats »,
Ann. Dr. Lg., 1980, p. 20 ; M. Vanwuck-Alexandre et A. Mahy-Leclercq, « Le processus de formation du
contrat : aspects juridiques », La négociation immobilière : l'apport du notariat, Bruxelles, Bruylant, 1998, p.
110.
Comme le souligne la Cour de cassation, cette liberté implique en particulier que celui à qui une proposition
juridiquement contraignante de conclure est faite demeure libre dé ne pas l'accepter sans être tenu d'expliciter
les motifs de son refus (Cass., 13 septembre 1991, Pas., 1992, I, p. 33). De même, aucune faute ne peut en
principe être reprochée au négociateur qui rompt les négociations en cours pour contracter avec un tiers qui lui
propose des conditions plus intéressantes (Liège, 20 octobre 1989, R.D.C., 1990, p. 521 et note de X. DIEUX).
Le principe est identique en France. Voy. spéc. ici Fr. Terre, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil. Les
obligations, Paris, Dalloz, 1996, p. 143 ainsi que Cass. fr. civ.2, 4 mars 2004, inédit. Pourvoi n°02-14022.
Voy. en doctrine belge M. BOLLEN, "Precontractueie aansprakelijkheid voor het afspringen van
onderhandelingen, in het bijzonder m.b.t. een acquisitieovereenkomst ", R.G.D.C., 2003, pp. 136 à 160 ; B. DE
CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, spéc. pp. 17 à 137 ; M. COIPEL, Eléments de théorie générale
des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, p. 35, n°46 ; M. VanwijcK-Alexandre et A. Mahy-LecLERCQ, «Le
processus de formation du contrat: aspects juridiques», La négociation immobilière : l'apport du notariat,
Bruxelles, Bruylant, 1998, spéc. p. 114 ; S. Stijns, D. Van Gerven et P. WERY, « Les obligations : les sources
(Chronique de jurisprudence 1985-1995)», J.T., 1996, p. 708, n° 48; W. De BONDT, «Precontractueie
aansprakelijkheid », R.G.D.C., 1993, pp. 99 et s. ; D. Freriks, « Onderzoeks- en mededelingsverplichting in het
contractenrecht », T.P.R., 1992, pp. 1187 et s. ; L Verougstraete, « Wil en vertrouwen bij het totstandkomen
van overeenkomsten », T.P.R., 1990, pp. 1163 et s. ; X. Dieux, obs. sous Liège, 20 octobre 1989, R.D.C., 1990,
pp. 528 et s. ; L. CORNELIS, « La responsabilité précontractuelle, conséquence éventuelle du processus
précontractuel», R.G.D.C., 1990, pp. 391 et s.; Fr. 't Kint, «Négociation et conclusion du contrat». Les
obligations contractuelles. Conférence du Jeune Barreau, Bruxelles, 1984, n°27, p. 23; M. Vanwijck-
Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats », Ann. Dr. Lg., 1980,
spéc. pp. 24 et s. ; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome II, 2™'^ édition, Bruxelles,
Bruylant, 1940, pp. 516 et 517, n°558 et 559.
Voy. aussi en doctrine française D. Mazeaud, « Mystères et paradoxes de la période précontractuelle »,
Mélanges J. Ghestin, L.G.D.J., 2001, spéc. pp. 637 et s. ; J. MesTRE, «La période précontractuelle et la
formation du contrat », Le contrat, questions d'actualités », L.P.A., 5 mai 2000, pp. 7 et s. ; J.M. MOUSSERON,
« Conduite des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle », R.T.D.com., 1998, pp. 255 et s. ;
J.M. Mousseron, « Le droit de la négociation contractuelle », R.J.T., 1995, pp. 299 et s. ; J. GhesTIN, Traité de
droit civil, Laformation du contrat, Paris, L.G.D.J., 3™"^ édition, 1993, pp. 295 et s. ; J. SCHMIDT, « La sanction
de la faute précontractuelle », R.T.D.C., 1974, pp. 98 et s.
Voy. les références qui seront citées infra puisque c'est principalement à un examen de la jurisprudence que
nous procéderons pour la démonstration. Voy. à ce stade cependant déjà en Belgique Cass., 10 décembre 1981,
R.C.J.B., 1986, p. 5 et note de E. Wymeersch, et en France Cass. fr. com., 12 octobre 1993, Inédit, Pourvoi
n°91-19456 ; Cass. fr. com., 11 janvier 1984, Bull, IV, n°16, p. 13.
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celle-ci devant s'effacer une fois le contrat conclu » Car, en effet, si la rupture des
pourparlers n'est pas en tant que telle génératrice de responsabilité, les circonstances dans
lesquelles elle intervient peuvent être considérées comme fautives.
B. L'influence de la durée des négociations sur l'appréciation de la faute, ou comment la
durée renforce les attentes légitimes des négociateurs
130.- La jurisprudence belge. La durée des négociations ou du contrat peut-elle constituer
une circonstance susceptible de rendre la rupture fautive ? La jurisprudence semble répondre
par l'affirmative, admettant que l'état d'avancement des négociations intervienne, au même
titre que d'autres circonstances, dans l'appréciation de la faute précontractuelle.
La jurisprudence belge admet en effet qu'est notamment '^''' fautive la rupture, alors qualifiée
de « brutale », qui intervient alors que les négociations étaient « très avancées », voire avaient
été « poursuivies jusqu'à leur terme Rares sont d'ailleurs les cas où l'état avancé des
pourparlers n'a pas été retenu à l'appui de la qualification d'une faute précontractuelle '^'^ . De
son côté, la doctrine y voit souventun critère déterminant^" '^.
Oncitera en particulier la décision du tribunal de commerce de Liège du 27 septembre 2002^^*^ qui
retient la responsabilité d'un négociateur ayant mis fin aux négociations à un moment critique - à
savoir celui oii les études portant sur le produit étaient parvenues à un stade avancé - alors qu'il
avait incité l'autre à engager des frais importants en vue de la collaboration commune et n'avait
543 E. SAVAUX, « Solidarisme contractuel et formation du contrat », Le solidarisme contractuel, Economica,
Paris, 2004, p. 45, n°5. L'auteur souligne également cette idée, mais aussi son inadéquation à la réalité
jurisprudentielle actuelle.
Nous ne retiendrons ici que les circonstances qui nous paraissent mettre en lumière le constat que nous
souhaitons dégager. Ainsi, exclurons-nous les décisions qui déduisent l'existence d'une faute de circonstance qui
ne sont pas directement en lien avec la durée passée des négociations, comme c'est notamment le cas lorsque les
pourparlers sont engagés à la légère sans intention de conclure, dans le seul but de nuire à l'activité commerciale
d'autrui ou d'avoir ainsi accès à des renseignements confidentiels (M. Vanwijck-ALEXANDRE, op.cit., Ann. Dr.
Lg., 1980, p. 22 ; G. SCHRANS, op.cit.,T.P.R., 1984, p. 15), voire en sachant dès le départ que le contrat ne
pourrait être conclu (Fr. t'KiNT, op.cit., 1984, p. 15 ; L. CORNELIS, op.cit.,R.G.D.C., 1990, p. 410 ; D. PHILIPPE,
op.cit., La bonne Foi (Journées louisianaises), 1992, p. 66 ; G. SCHRANS, op.cit.,T.P.R., 1984, p. 7).
Comm. Bruxelles, 19 janvier 1990, R.D.C., 1990, p. 556 (où le tribunal rejette cependant l'action considérant
que la rupture était justifiée par un motif économique valable). Le Tribunal de commerce de Bruxelles retient ici
une faute du négociateur qui a rompu les négociations dans les circonstances précitées au motif que ce dernier
aurait ainsi laissé croire 'par déloyauté ou par imprudence' au partenaire que le contrat serait conclu. Voy.
également Comm. Bruxelles, 30 juin 1983, R.D.C., 1984, p. 451.
Mais il semble plus délicat d'admettre que cet élément puisse jouer seul. Dans l'arrêt précité rendu par la cour
d'appel de Liège le 20 octobre 1989 (Liège, 20 octobre 1989, R.D.C., 1990, p. 521 et note de X. DIEUX), celle-ci
soulignait que, malgré l'avancement des pourparlers, aucune faute ne pouvait être reprochée dès lors que le
négociateur avait agi comme l'aurait fait toute autre société normalement diligente et prudente placée dans les
mêmes circonstances. La motivation retenue a cependant été critiquée par une partie de la doctrine (Voy. en
particulier F. De Ly, « Letters of intent under recent Belgian case law », R.D.A.L, 1991, p. 566 à 568 ; W. De
Bondt, " Precontractuele aansprakelijkheid ", R.G.D.C., 1993, p. 103 et s).
Voy. en doctrine W. DEBONDT, " Precontractuele aansprakelijkheid ", R.G.D.C., 1993, p. 102 et s. et B. DE
CONINCK, op.cit.. Leprocessus deformation du contrat, 2002, spéc. pp. 27 et s.
W. De Bondt retient quant à lui quatre circonstances permettant de mettre en exergue une culpa in contrahendo :
des négociations avancées (tant dans le temps que dans leur contenu), l'engagement de frais importants par un
des négociateurs, la croyance légitime soudainement trompée, et suscitée par l'autre négociateur qu'un contrat
sera conclu et l'absence de motifs, du moins légitimes, fondant la décision de rompre. Voy. aussi M. VANWIJCK-
Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats », Ann. Dr. Lg., 1980,
pp. 22 et 23.
Comm. Liège, 27 septembre 2002, R.D.C., 2004, pp. 298 à 302.
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pas informé l'autre que des négociations avaient été entamées en parallèle avec d'autres
candidats^'*^.
A travers cet élément, ce que sanctionne au premier titre la jurisprudence c'est le fait d'avoir
créé, sciemment ou par négligence, une fausse apparence de nature à tromper la légitime
confiance d'autrui. Ce qui paraît ici significatif, c'est que la durée passée soit considérée
comme participant à créer ou entretenir l'espoir du partenaire évincé en la poursuite des
négociations ou en la conclusion du contrat. Ceci confirme que le critère des attentes légitimes
estaucœur de l'appréciation de la faute précontractuelle^^*^.
Dans ce sens, la faute sera d'autant plus avérée lorsque d'autres circonstances renforcent un
tel espoir, légitimant d'autant une telle croyance.
Ce sera le cas lorsque la rupture est intervenue sans motif^ '^ ou pour un motif « non
déterminant ou « subjectif Mais c'est également le cas lorsque certains frais ou
investissements ont été engagés dans l'espoir de la conciusion^ '^* - élément dont nous verrons que
la Cour de cassation de France le considère comme déterminant -, dès lors qu'il est par ailleurs
établi que celui qui rompt les négociations les a incités ou à tout le moins tolérés. Ce sera enfin le
cas lorsque les parties s'étaient déjà accordées surcertains éléments du contrat en projet^^^ ouy ont
En l'espèce, la société Alpro souhaitait mettre sur le marché une nouvelle crème glacée à base de lait de soja
et avait, à cette fin, pris contact avec la société Mio. Mio met au point le produit, fournit à Alpro des
informations quant à celui-ci jusqu'au jour ovi Moi apprend que la glace Alpro sera lancée par un concurrent. Le
tribunal de commerce souligne en particulier que « Alpro a laissé Mio poursuivre le développement et engager
des frais qui vont au-delà des simples frais inhérents à toute négociation sans lui faire part des motifs qu'elle
invoque aujourd'hui pour justifier la rupture ».
M. VANWIJCK-Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats »,
Ann. Dr. Lg., 1980, p. 23 ; G. SCHRANS, « De progressieve totstandkoming der contracten », T.P.R., 1984, p. 7 ;
Fr. t'KiNT, « Négociation et conclusion du contrat », Les obligations contractuelles. Conférence du Jeune
Barreau, Bruxelles, 1984, pp. 15 et s., n°13 ; W. DE BONDT, « Precontractuele aansprakelijkheid », R.G.D.C.,
1993, p. 103 ; L. CORNELIS, « La responsabilité précontractuelle, conséquence éventuelle du processus
préconfractuel », R.G.D.C., 1990, p. 401.
Voy. pour d'autres applications de cette référence aux attentes not. Civ. Dinant, 16 février 1994, J.L.M.B., 1995,
p. 407 (Sommaire) ; Bruxelles, 5 février 1992, J.T., 1993, p. 130 ; Comm. Liège, 20 décembre 1984, J.L., 1985,
p. 150 ; Comm. Bruxelles, 30 juin 1983, R.D.C., 1984, p. 458.
Voy. a contrario, Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120 (qui souligne que « (...) dat ongetwijfeld bij
appellante gaandeweg de indruk werd gewekt dat over het principe van de verdeling van de apparaten geen
onzekerheid meer bestond ;(...) dat, gelet op de houding die door geïntimeerde werd ingenomen, appellante dit
vertrouwen ook mocht koesteren ») ; Comm. Bruxelles, 19 janvier 1990, R.D.C., 1990, p. 559 (selon qui la
victime de la rupture « ne pouvait légitimement croire que les négociations allaient nécessairement aboutir, ni
soutenir que la rupture a été imprévisible, brutale et non sérieusement motivée »).
Bruxelles, 5 février 1992, J.T., 1993, p. 130; Comm. Bruxelles, 19 janvier 1990, R.D.C., 1990, p. 556;
Comm. Bruxelles, 30 juin 1983, R.D.C., 1984, p. 451.
Comm. Liège, 20 décembre 1984, J.L., 1985, p. 149.
Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120 (où les motifs tenaient à la réorganisation interne de la société et
mise en place de nouveaux programmes de vente).
Com. Liège, 27 septembre 2002, R.D.C., 2004, pp. 298 et s. ; Bruxelles, 5 février 1992, J.T., 1993, p. 130 ;
J.P. Malines, 27 juin 1990, J.J.P., 1992, p. 7 ; Comm. Liège, 20 décembre 1984, J.L., 1985, p. 149.
Bruxelles, 5 février 1992, J.T., 1993, p. 130 (où les parties s'étaient accordées quant aux éléments essentiels
du contrat négocié).
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donné un début d'exécution^^®. Laconfiance sera par ailleurs d'autant plus déçue que le contractant
a continué, malgré l'avancement des pourparlers, à négocier enparallèle avec untiers^ '^.
Et, ici, la durée, l'avancement des négociations, ne laissent pas indemne la liberté dont
jouissent par principe les négociateurs. M. Vanwijck-Alexandre^^^ résume parfaitement cette
idée en soulignant que « au fur et à mesure que les tractations avancent, la liberté des parties
se rétrécit. Est en faute, par exemple, celui qui par son attitude, fait naître à partir d'un certain
moment l'espoir raisonnable qu'un contrat sera conclu, alors que dans son esprit les
négociations sont encore dans une phase très précaire. La faute peut aussi consister à mener
des négociations jusqu'à un stade très avancé, à laisser l'autre partie engager des frais, pour se
dérober ensuite sans raison valable. Ce n'est donc pas le refus de continuer la discussion qui
est répréhensible, mais le fait de tromper la confiance de l'autre partie (...) la faute apparaît
surtout comme le fait de créer, sciemment ou par négligence, une fausse apparence de nature à
tromper la légitime confiance de l'autre partie ».
131." La jurisprudence française. La progression des pourparlers renforce aussi, en droit
français, les exigences de boime foi, fragilisant d'autant la liberté de rompre les
négociations^^^. L'état d'avancement des négociations y constitue en effet également un
critère décisif, quoique pas suffisant, dans l'appréciation du caractère fautif de la rupture^^".
Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120. Les circonstances retenues par la cour d'appel méritent d'être
soulignées. En l'espèce, le fabricant d'un appareil de monitoring respiratoire négociait avec une autre société un
contrat devant permettre la distribution dudit appareil. Le juge prit en compte la durée des négociations (en
l'espèce près de deux ans), l'existence d'un projet d'accord et l'existence d'actes d'exécution posés
antérieurement à la conclusion du contrat (en l'espèce, le fabricant avait fait fabriquer un autocollant permettant
l'identification de l'appareil, avait traduit les notices explicatives, etc.).
Voy. Cass., 15 mars 2002, R.G. COI0225F. La décision ne vise pas spécifiquement l'hypothèse de
négociations, mais le parallélisme se justifie. Pour une application dans le cadre de la rupture de négociations,
voy. Com. Liège, 27 septembre 2002, R.D.C., 2004, pp. 298 et s.
M. Vanwijck-Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la formation des contrats »,
Ann.dr.Liège, 1980, pp. 22 et 23.
™Voy. dans ce sens not. B.De CONINCK, op. cit., Le processus deformation du contrat, 2002, spéc. pp. 22et s.,
n°6 et s. Voy. aussi D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité et fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? »,
L'avenir du droit, Mélanges en hommage à François TERRÉ, Dalloz-P.U.F.-J.C., 1999, spéc. p. 614 ; J. MESTRE,
« Jurisprudence française en droit civil. Obligations et contrats spéciaux », R.T.D.Civ., 1997, pp. 921-922 ; J.M.
Mousseron, « Conduite des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle », R.T.D. com., 1998,
p. 254 ; J. SCHMIDT, « La période précontractuelle en droit français », R.LD.C., 1990, pp. 550 et s. ; Fr. Terre,
Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 144.
Voy. également pour des applications jurisprudentielles Cass. fr. comm., 15 octobre 2002, Total / Saitec,
R.J.D.A., 2003, n°218 (importance de la notion de confiance lorsque des négociations durent deux années) ;
Cass. fr. comm., 18 juin 2002, R.T.D.Civ., 2003, pp. 282 et s. avec une note de J. Mestre (sanction de la
tardiveté de la rupture de pourparlers résultant de la circonstance qu'un des négociateurs a entretenu « de
manière illusoire l'espoir d'une cession en ne se prévalant qu'au dernier moment de motifs de rupture qui étaient
connus de longue date ») ; Cass.fr., 6 janvier 1998, Droit et Patrimoine, avril 1998, 92 et obs. ChauveL, Rép.
Defrénois, 1998, 741, p. 741 et obs. D. Mazeaud ; Cass. fr. com., 12 octobre 1993, Inédit, Pourvoi n°91-19456 (
responsabilité d'un franchiseur qui était entré en négociations avec une coopérative à laquelle il avait par ailleurs
demandé l'exécution de certains travaux en prévision de la conclusion du contrat de bail en projet - la cour y
voit « l'existence de la mauvaise foi ou d'une intention de nuire », et en tout cas une « légèreté constitutive d'une
faute »).
Il semble également que, dans le même ordre d'idées, la «soudaineté» de certaines revendications, non
communiquées au préalable, et alors que les négociations s'étalent dans le temps, pourrait également constituer
une « incohérence » blâmable dans le chef du négociateur qui les formule et, ainsi, attester la méconnaissance
des exigences de bonne foi devant présider « dans le déroulement des négociations », et dès lors justifier la mise
en cause de sa responsabilité si cette circonstance a « causé » la rupture des négociations. Un tel comportement
attesterait l'absence de volonté de poursuivre les négociations « dans la perspective » de leur aboutissement et,
de ce fait, pourrait être constitutif de faute.
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Ainsi, de nombreuses décisions sanctionnent la rupture « brutale » de négociations
avancées . Ce qui est alors sanctionné, c'est la rupture « prématurée » des négociations^^^ ou
le fait d'avoir poursuivi des négociations alors que l'on sait ne jamais conclure le contrat^^^ -
ce qui sera notamment le cas lorsqu'il est démontré que l'auteur de la rupture a mené des
négociations en parallèle avec un tiers^ '^^ - ou en ayant maintenu l'espoir illusoire de la
conclusion par l'incitation à engager certains frais^^^
La bonne foi paraît même pouvoir jouer au niveau du contenu du contrat négocié dès lors que
pourrait être reçue la faute de celui qui a prolongé des négociations pour aboutir à la conclusion
d'un contrat financièrement déséquilibré"*^.
La Cour de cassation française va cependant au-delà dans la réception de la dimension
relationnelle dans son arrêt du 20 janvier 1998^* '^. Pour apprécier le caractère fautif de la
Voy. not. Cass. fr. com., 22 avril 1997, Inédit, Pourvoi n°94-18953 ( « (...) qu'en l'état de ces constatations
les juges du fond ont fait ressortir que la société Iveco avait rompu brutalement et unilatéralement des
négociations très engagées, et avait manqué aux règles de bonne foi dans les relations commerciales) ;
Cass.fr.com. 22 février 1994, Bull, IV, n°19, p. 61 (où la cour retient le critère de la « légèreté blâmable»
comme constitudf d'une faute) ; Cass. fr. com., 12 octobre 1993, Inédit, Pourvoi n°91-19456précité..
Voy. aussi l'arrêt rendu par la cour d'appel de Paris, le 10 mars2000 (C.A. Paris, 10 mars 2000, J.C.P.. 2001, II,
10.470 et noteF. Violet) qui sanctionne un négociateur pouravoir, « de mauvaise foi », rompu les négociations
en cours quant à la mise sur pied d'une collaboration pour la confection de luminaires. La cour d'appel
sanctionne la « mauvaise foi » du négociateur auteur de la rupture dès lors que celui-ci a porté atteinte aux
intérêts de l'autre, en invoquant des motifs fallacieux, en adoptant un comportement incohérent et en posant des
actes pouvant laisser croireen sa bonne foi (commencement d'exécution et conclusion d'un accord de principe).
Il va de soi que ce n'est pas, en soi, la durée passée des négociations au moment de la rupture qui justifieen
tantquetelleunesanction, mais bien la confiance qui a pu êtrepar ce biais instaurée. Ce qui peut très bien ne pas
être le cas. Voy. par exemple Cass. fr. civ.2, 4 mars 2004, Inédit, Pourvoi n°02-14022 (selon laquelle « (...)
attendu que (...) l'arrêt relève que rien ne démontre que les sociétés auraient commis une faute en exerçant leur
liberté de mettre un terme aux pourparlers infructueux qui s'étaient poursuivis pendant huit mois et au cours
desquels elles avaient présenté à M. X... de multiples offres que celui-ci n'a jamais acceptées avant la rupture
desdits pourparlers ; qu'en l'état de ces énonciations, la cour d'appel a pu juger que la rupture des négociations
n'était pas fautive »).
Voy. Cass.fr.com., 18 juin 2002, Pourvoi n° 99-16488 qui reproche à un négociateur d'avoir entretenu « de
manière illusoire l'espoir d'une cession alors qu'il savait depuis un certain temps ne pas conclure, situation
d'autantplusdommageable pour l'autre qu'elle lui a fait perdre unechance de contracter avecun repreneur alors
qu'elle se frouvait dans une situation financière difficile. Voy. aussi J. Ghbstin, Traité de droit civil, la
formation du contrat, op.cit, 1993, p. 296 ; B. De Coninck« Le droit commun de la rupture des négociations
précontractuelles », Leprocessus deformation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 26.
P. Mousseron, « Conduite des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle », R.T.D. com.,
1998, p. 252 ; J. SCHMIDT, « La sanction de la faute précontractuelle »,R.T.D.Civ., 1974, pp. 55 et s. ; B. DE
CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus deformation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 26.
La jurisprudence souligne cependant que celui qui « subit » la rupture ne peut reprocher à autrui ce qui résulte
de ses propres décisions, notamment lorsqu'il a trop rapidement engagécertains frais, sur la base d'une croyance
- alors illégitime ? - en la conclusion encoretrop incertaine du contrat. Voy. pour une applicationCass. fr. civ., 5
novembre 1996, D., 1997,p. 551 ainsi que les commentaires de H. Matsopoulo et J. MesTRE, « Jurisprudence
française en matière de droit civil. Obligations et contrats spéciaux», R.T.D.Civ., 1998, pp. 97-98; B. De
CONiNCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Leprocessus deformation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p.25, n°7.
Voy. B. De CONlNCK, « Le droit commun de la rupture des négociations préconfractuelles », Leprocessus de
formation du contrat,Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 24, et en particulier la note infrapaginale 19.
Voy. également, pour une application, Cass. fr. com., 22 février 1994, Bull IV, n°72 (contrat de brasserie) ainsi
que le commentaire de J. Mestre, R.T.D.Civ., 1994, pp. 850-851.
Cass. fr., 20 janvier 1998, D., 1999, Somm., p. 114 et note D. Mazeaud, «L'exigence de cohérence
confractuelle lors de l'expiration du contrat ». Voy. aussi ; Cass. fr. comm., 5 avril 1994, C.C.C., 1994, n° 159 et
obs. Leveneur, d., 1995, Somm., p. 69 avec une note de D. Ferrier et p. 90 avec une note de D. Mazeaud,
R.T.D.Civ., 1994,p. 603 et obs. J. Mestre. Voy. enfin C.A. Paris, T'mars \996, Dalloz Affaires, 1996, p.612.
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résiliation d'une concession de vente, la haute juridiction française admet que le juge ait
égard au déroulement des négociations qui en ont précédé la conclusion et, en particulier, aux
« croyances » nées à ce moment dans le chef du concessionnaire qui a ensuite été évincé.
Par cette décision, la Cour confirme l'arrêt d'une cour d'appel qui avait sanctionné le
comportement d'un concédant ayant « prématurément » résilié la convention^®^ alors que, dans le
cours des négociations, il avait fait naître une croyance légitime en la stabilité du contrat. Ce
faisant, est donc dénoncée l'incohérence du comportement de l'auteur de la résiliation, dont il était
établi qu'il avait incité l'engagement d'importants investissements en prévision d'un contrat de
longue durée qu'il avait ensuite résilié dans un délai relativement bref après sa conclusion.
Cette décision est intéressante au regard de notre propos. La haute juridiction française
autorise en effet alors les juges à apprécier dans quelle mesure les attentes du concessionnaire
évincé quant à une certaine stabilité du contrat peuvent être fondées^^^ et si celles-ci avaient
été trompées par la résiliation prématurée du contrat. La décision est particulièrement
illustrative du rôle important que prennent désormais les attentes de la victime dans
l'appréciation de la faute. Mais l'arrêt est d'autant plus remarquable qu'un pas se trouve
franchi. II l'est tout d'abord car c'est ici l'espoir d'une certaine durée du contrat qui fonde la
recormaissance de la faute contractuelle. Il l'est ensuite parce que cet espoir, et les
investissements financiers"" qui l'avaient concrétisé, peuvent justifier de blâmer le
comportement du contractant qui fait ensuite prévaloir son seul intérêt à un autre stade de la
vie du contrat. Il l'est encore par l'importance qu'accorde la Cour à {'ensemble des éléments
de la cause, validant une appréciation globale de la relation contractuelle, laquelle n'est donc
pas focalisée sur les seuls événements directement antérieurs à l'acte de résiliation. Il l'est
enfin en ce qu'en acceptant que soient prises en compte les attentes^ '^ générées par un
comportement, la Cour privilégie une approche interpersonnelle, et psychologique, de la
réalité du lien dont elle reconnaît implicitement qu'il se crée dès avant la conclusion du
contrat.
L'arrêt de la Cour de cassation du 10 juin 1998 a donné lieu à de nombreux commentaires
doctrinaux '^^ . On retiendra en particulier la volonté de certains auteurs"^ d'y lire la reconnaissance
Comme le soulignait alors D. Mazeaud (« L'exigence de cohérence lors de l'expiration du contrat », D., 1999,
Somm., p. 114), « en incitant ou en contraignant son contractant, qui souhaite entrer ou rester dans le réseau, à
effectuer de lourds investissements financiers, le concédant fait naître chez le concessionnaire une confiance
légitime dans le maintien de la relation contractuelle. A la précarité du lien contractuel qu'implique la liberté de
la concurrence, se substitue alors, dans l'esprit du concessioimaire (...) une espérance dans une relative stabilité
de la relation économique. Si cette confiance (...) est trahie (...) celui-ci est fondé à mettre en jeu la
responsabilité de son partenaire pour rupture abusive du contrat de concession (...) Au fond, l'exigence de
cohérence fait donc dégénérer en abus le droit de résiliation unilatérale lorsque le contractant qui détient le
pouvoir de mettre fin au contrat fait preuve de trop de versatilité et de désinvolture à l'égard de son contractant ».
Ce qui était donc le cas en l'espèce eu égard notamment aux dépenses effectuées sur invitation du concédant.
La Cour de cassation considère par ailleurs que cet élément est central dans l'appréciation de l'éventuel abus
dans la rupture des négociations. Voy. récemment Cass.fr.com., 26 novembre 2003, R.TD.Civ., 2004, p. 80.
Dans cet arrêt, la Cour accorde en effet une place centrale aux investissements réalisés dans l'espoir de la
conclusion du contrat, semblant même considérer qu'en l'absence de telles dépenses, les attentes du négociateur
évincé pourraient ne pas être suffisamment dignes de la protection jurisprudentielle. Nous verrons d'ailleurs que
cette considération se retrouve dans le contentieux relatif à la terminaison du contrat. Voy. infra pp. 151, n°167.-
et s.
La Cour parle ici de « croyances ».
Voy. également la décision de la Cour de cassation française du 6 janvier 1998, Droit et Patrimoine, avril
1998, p. 92 et obs. P. Chauvel. Voy. également Rép. Defrénois, 1998, 741, p. 741 et obs. D. Mazeaud.
Voy. spéc. D. Mazeaud, « Les contradictions légitimes envers autrui en droit des contrats », L'interdiction de
se contredire au détriment d'autrui, Martine BEHAR-TOUCHAIS (sous la direction de -), Economica, Coll. Etudes
juridiques, 12, Paris, 2001, p. 128 ; D. Mazeaud, « L'exigence de cohérence lors de l'expiration du contrat»,
D., \999,Somm., p. 114.
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d'une obligation positive de « cohiérence » ou de « constance » s'imposant aux négociateurs et aux
contractants en vertu de l'article 1134 du Code civil. Il est effectivement probable, notamment eu
égard aux récents propos du Premier Président de la Cour lui-même^ '^', que cette jurisprudence
s'inscrit dans une volonté plus large de reconnaître une exigence générale de cohérence"^, dont le
respect des attentes légitimes pourrait n'être qu'une illustration.
132.- Le droit comparé. Le recensement de ces quelques décisions significatives met en
lumière un critère déterminant de l'appréciation de la faute précontractuelle. Il confirme
l'intuition que la confiance, et les attentes légitimes, constituent un point d'appui de la
responsabilité. Et il se conçoit alors que la durée du lien interpersormel joue un rôle dès lors
qu'elle accentue nécessairement les attentes réciproques.
Ce constat est par ailleurs d'autant plus important qu'il est partagé par d'autres droits. Une
brève incursion en droit comparé confirme en effet l'importance accordée au respect de la
confiance et aux attentes légitimes ou raisonnables. Que ce soit au titre de la confiance ou des
anticipations légitimes (droit belge), des « croyances légitimes » (jurisprudence française), du
« principe de confiance » (droits allemand et suisse), ou de la reliance (droits anglais et
américain), c'est en effet toujours ce même souci qui est pris en compte. La reconnaissance
d'une obligation de cohérence, directement issue du respect qui leur est dû, trouve par ailleurs
aussi une confirmation dans de nombreux droits"^, et est reçue en tant que principe de la lex
• 577
mercatoria .
Lors du XVr™ Congrès de l'Académie internationale de droit comparé tenu à Brisbane en juillet 2002, le
Premier Président de la Cour de cassation de France a en effet vu dans ce « principe » une illustration de « la
convergence des systèmes de droit par la convergence des solutions ». (G. CaniVET, « La convergence des
systèmes juridiques du point de vue du droit privé français », Allocution prononcée au Congrès de
l'Académie internationale de droit comparé tenu à Brisbane du 14 au 20 juillet 2002, texte disponible à l'adresse
http://www.courdecassation.fr/relations_intemationales/activites/Conference-droit-compare-Brisbane-version-
deflnitive.htm). Selon G. Canivet, encore, «(...) le principe de cohérence innerve l'ensemble de la matière
contractuelle à laquelle il restitue son harmonie, sans avoir recours à des règles spéciales de protection - ce qui
est un point commun avec le principe de proportionnalité -. Il s'applique tant au contrat lui-même qu'au
comportement du contractant. En ce qui concerne ce dernier, il justifie que la jurisprudence sanctionne
l'inconstance du comportement du contractant au profit de la restitution de la cohérence d'ensemble du contrat ».
Et de souligner encore que « Selon une définition sommaire, ce principe proscrit 'la contradiction d'un
comportement ou d'un système normatif. 11 est donc fondé sur le postulat selon lequel la cohérence est une
condition de la validité d'un raisonnement. Appréhendé de la sorte, le principe de cohérence se prête au
phénomène de convergence (...)».
Voy. aussi D. HOUTCIEFF, Le principe de cohérence en matière contractuelle, P.U.A.M., Thèse soutenue en
janvier 2000 qui voit dans cette obligation de cohérence un véritable principe, au même titre que le serait
l'exigence de proportionnalité. Il déborderait donc la sphère contractuelle. Dans la sphère du contrat, il
présenterait une fonction tout autant « interprétative » que « normative ». Dans cette idée, le principe de
cohérence permettrait de stigmatiser toute « contradiction » afin de rendre sa cohérence à l'acte ou au
comportement blâmé, de sorte que la sanction pourraitallerjusqu'à priver le contractant- ou le négociateur - du
droit qu'il prétend exercer (Compte-rendu - l'ouvrage n'a pu être consulté au moment de la rédaction de la
thèse).
Malgré une réticence certaine à autoriser l'entrée dans la sphère contractuelle, et le moindre contrôle exercé
dans la phase des négociations, la common law n'est pas insensible à toute protection des négociateurs comme
l'atteste la reliance (M. SPENCE, Protecting Reliance, The Emergent Doctrine of Equitable Estoppel, Hart
Publishing, 1999, 316 p. ; G. KOhne, "Reliance, Promissory Estoppel and Culpa in Contrahendo : A
Comparative Study", TelAviv University Studies in Law, 1990, 10, spéc. p. 279 ; J. Kostritsky, "The Rise and
Fall of Promissory Estoppel or is Promissory Estoppel Really as Unsuccessfiil as Scholars say it is : a New Look
at the Data", Wake Forest L.R., 2002, vol. 37, pp.101 à 152. Voy. également aux Etats-Unis G. GiLMORE, The
Death of Contract, 1974 ; Ch. KNAPP, "Reliance in The Revised Restatement : The Prolifération of Promissory
Estoppel", Columbia L.R., 1981, vol. 81, pp. 52 et 53 ; R.HiLLMAN, The Richness ofContract Law, 1997, spéc.
pp. 19 et s.). L'importance accordée à la reliance permet de voir blâmer les attitudes qui peuvent être
considérées comme des atteintes aux attentes légitimes (reasonable expectations) de celui envers qui on s'est
engagé. La protection due à la reliance est par ailleurs consacrée par le § 90 du Restatement (Second) of
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Sans entrer ici dans le détail du contenu particulier qu'y réserve chacun de ces droits, nous
soulignerons spécialement l'originalité allemande^^^ - que partage le droit suisse '^^ -, et qui
reconnaît probablement le plus ouvertement la réalité du lien qui préexiste au contrat et
s'intensifie avec le temps.
Contract. Cela étant, les concepts ne sont pas parfaitement assimilables. Voy. à cet égard B. DE CONINCK,
op.cit., Leprocessus deformation du contrat, 2002, spéc. pp. 66 et s.
' ' Le droit du commerce international est également profondément imprégné des exigences de respect de la
confiance légitime, et ce dès le stade des négociations précontractuelles. Ainsi, notamment, la cohérence du
comportement des négociateurs est-elle reçue par la lex mercatoria comme une application particulière du
respect dû à la bonne foi (Voy. Sentence CCI n°5953 (1989), Chmet, 1990, pp. 1056 et s. ; Sentence CCI
n°6519, Clunet, 1991, pp. 1065 et s.). Dans le domaine particulier des négociations, la jurisprudence arbitrale
admet ainsi notamment que la rupture de négociations peut être fautive lorsque son auteur a, par son
comportement, suscité la croyance de celui qui est évincé en la fermeté de sa volonté de contracter (Sentence
CCI n°229\, J.D.I., 1976, p. 989 et obs. Y. Derains ).
Voy. en particulier, s'agissant de la phase précontractuelle, les §§ 241 et 311 du nouveau B.G.B. (loi du 26
novembre 2001 entrée en vigueur le 1" janvier 2002). Voy. not. P. SCHLBCHTRiEM, "The German Act to
Modemize the Law of Obligations in the Context of Common Principles and Structures of the Law of
Obligations inEurope », Oxford University Comparative Law Forum, 2002, 20 p., spéc. pp. 1à 3 (disponible sur
le site www.ouclfiusconip.org) ; H. KOTZ, "Civil Code revision in Germany, The experience in the field of
Contract Law", Israël L.R., 1985, vol. 20, pp. 7 à 17.
La proximité culturelle qu'elle partage avec l'Allemagne justifie probablement que la Suisse ne soit pas
davantage demeurée insensible à l'importance que revêt la confiance, et ce dès avant la conclusion des contrats.
Tout comme en Allemagne, en effet, le droit suisse reconnaît, parmi les éléments susceptibles d'exercer une
influence sur le processus de formation des contrats, le principe de la confiance {die Vertrauenstheorié) (voy.
Voy. P. Engel, Traité des obligations en droit suisse, Dispositions générales du CO, 2^"^^ édition, 1997,
Staempfli Editions SA Berne, pp. 216 et s. ; R. Patry, Le principe de confiance et la formation du contrat en
droit suisse, Thèse, Zurich, 1953 ; A. Chirez, De la confiance en droit contractuel. Thèse, Nice, 1977 ; P.
Engel, « L'apparence efficace en droit privé », S.J., 1989, pp. 73 et s.), principale expression de l'exigence de
bonne foi {Treuund Glauben) inscrite à l'article 2 du Code civil suisse (P. Gauch, W. SCHLUEP et P. TERCIBR,
La partie générale du droit des obligations, Schulthess, Tome I, 2^"'® édition, 1982, pp. 39 et s. ; P. TercIER, Le
droit des obligations, Schulthess Zurich, 1996, pp. 79-80, n°408 et s.). Le tribunal fédéral suisse considère que
l'ouverture des négociations « crée» entre les parties une « relation juridique » qui leur impose des devoirs
réciproques (ATF, 29 octobre 2001, RG 4C. 152/2001). Il (S.J., 2000, I, p. 33. Voy. également ATF, 23
décembre 2002, 2'='"' Courcivile,R.G. 5C.195/2002 ; ATF, 24 septembre 2002, 1"= cour civile, RG 4C.133/2001
/dxc, disponible sur le site du Tribunal fédéral http://www.bger.ch/) considère notamment que le comportement
contradictoire constitue un des cas d'abus de droit visé par l'article 2 alinéa 2 du Code civil (ATF 125 III 257
consid. 2a; 123 III 70 consid. 3c p. 75, 220 consid. 4d p. 228 ; ATF, 24 juillet 2000, 1"' Cour civile, RG
4C/195/1999). Les règles de la bonne foi ne sontcependant violées que si ce comportement antérieur a suscité
une confiance « digne de protection » déçue par les actes ultérieurs (ATF, 29 octobre 2001, RG 4C.152/2001.
Voy. dans le même sens ATF, 29 avril 2003, RG 4C.381/2002 ). Celui qui fait confiance doit ainsi avoir pris
des « mesures », sur la base de la situation de confiance suscitée, et celles-ci doivent se révéler ensuite
préjudiciables (ATF, 24 juillet 2000, RG 4C. 195/1999).
Le tribunal fédéral a par ailleurs considéré que « le comportement contraire aux règles de la bonne foi ne
consiste pas tant à avoir rompu les pouiparlers qu'à avoir maintenu l'autre partie dans l'idée que le contrat sera
certainement conclu ou à n'avoir pas dissipé cette illusion à temps (...)» (ATF, 29 octobre 2001, RG
4C.152/2001 ; ATF, 29 avril 2003, RG 4C.381/2002). Il ajoute par ailleurs que «pour qu'une rupture des
pourparlers apparaisse comme une culpa in contrahendo, il ne suffit pas que les négociations aient duré
longtemps, ni que la partie à l'origine de la rupture ait été au courant des investissements effectués par l'autre
(...); en principe, la partie qui engage des frais avant la conclusion du contrat, le fait à ses risques et périls (...)
la courcantonale ne pouvaitpas admettre uneculpa in contrahendo de la partdu défendeur sur la basedu simple
fait qu'il connaissait les investissements déjà consentis par le demandeur. (...) la durée des pourparlers, qui se
sont étendus sur près de deux ans avec des interruptions, ne constitue pas en soi un facteur pertinent pour
apprécier une éventuelle culpa in contrahendo. Par ailleurs, on ne voit pas que le demandeur disposait d'une
quelconque assurance quant à la conclusion du contrat desuperficie, quiaurait été susceptible de faire apparaître
le revirement du défendeur comme contraire aux règles de la bonne foi. Ni l'amitié liant les parties, ni le fait
qu'elles se soient rendues chez le notaire ne sont propres à démontrer que le défendeur a entretenu chez le
demandeur l'espoir infondé que le contrat serait conclu de toute façon (...). ».
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133." L'originalité du droit allemand. Le droit allemand reconnaît en effet la « relation
particulière » (rechtliche Sonderverbindungf^^ qui se noue entre les négociateurs dès lors
qu'un « lien de confiance naît de leur volonté commune de discuter le contrat en projet.
Et c'est cette relation de confiance qui justifie en soi une limite à l'autonomie privée dont
jouissent par ailleurs les négociateurs^ La faute, ici contractuelle^^^, pourra alors résider
dans le fait d'avoir trompé la confiance d'autrui^ '^^ .
Comme l'a souligné B. De Coninck, cette confiance trompée présente cependant une coloration
particulière dès lors qu'elle n'est pas tant celle placée dans la poursuite des négociations ou la
conclusion du contrat, « mais plutôt la conviction de cette partie qu'un contrat valide aurait dû
aboutir sans le manquement de l'autre partie
L'existence decette relation particulière ressort des conditions imposées pour être en présence d'une culpa in
contrahendo, laquelle requiert au premier titre la preuve d'un « rapport d'obligations issu de l'engagement de
pourparlers ou même d'une simple prise de contact en vue de la conclusion d'un éventuel contrat » (B. De
Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Leprocessus deformation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p.55, n°55). On soulignera utilement par ailleurs que la culpa
in contrahendo est, depuis 2002, formellementconsacréepar le § 3II 2 et 3.
Cl. WiTZ, Droitprivé allemand, 1. Actes juridiques, Droits subjectifs, Litec, Paris, 1992,p. 109.
Le principe reste en effet, comme en droits belge et français, celui de la liberté de ne pas conclure. Voy. en ce
sens Cl. WiTZ, Droit privé allemand, I, Les actes juridiques, droits subjectifs, Paris, Litec, 1992, p 107 ; B.S.
MarkesinIS, W. LORENZ et G. Dannemann, The German Law of Obligations, Volume I, The Law of Contracts
and Restitutions : A comparative Introduction, Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 28 ; B. DE CONiNCK, « Le
droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat,
Bruxelles-Paris,Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 59, n°64.
On appliquera donc ici les remèdes contractuels prévus aux §§241 (2) {Pflichten aus dem Schuldverhàltnis)
et 280 (1) {Schadensersatz wegenPflichtverletzung).
Voy. la spécificité de cette responsabilité qui se rapproche d'une responsabilité légale not. B. De CONINCK, « Le
droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat,
Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 54, n°54 ; B.S. MARKESINIS, W. LORENZ et G. Dannemann, The
German Law ofObligations, Vol. I, The Law ofContract and Restitution : A Comparative Introduction, Oxford,
Clarendon Press, 1997, pp. 64 et s. ; M. PÉDAMON, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J., 1993, p. 40 ; M.
Tegethoff, "Culpa in contrahendo in German and Dutch Law - A Comparison of Precontractual Liability",
Maastricht Journal ofEuropean and Comparative Law, 1998, p. 357.
Cette reconnaissance plus ouverte du lien existant entre les parties dès avant la conclusion du contrat se
comprend sans doute par la reconnaissance que fait ce droit de deux principes directement concurrents à ceux de
la liberté contractuelle {Vertragsfreiheit) et de l'autonomie privée {Privatautonomie) {C\. WiTZ, Droit privé
allemand, 1. Actes juridiques. Droits subjectifs, Litec, Paris, 1992, pp. 107 et s. ; A. RJEG, op.cit., 1968, pp. 41-
42 ; B. S. Markesinis, W. Lorenz et G. DANNEMANN, The GermanLaw ofObligations, Volume I, The Law of
Contracts and Restitutions : A comparative Introduction, Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 28 et les références
citées.); laJustice contractuelle (Vertragsgerechtigkeit), conséquence directe du principe de bonne foi (§ 242), et
le respect dû à la volonté exprimée et la confiance qu'elle a pu susciter {Vertrauensprinzip ou
Vertrauensgrundstatz) (M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J., 1993, pp. 24 et s. ). Ce dernier
principe - tenant à la théorie de la déclaration (Erklàrungstheorie) - protège en soi « la confiance mise par une
personne quiparticipe de bonne foi auxéchanges marchands dans ce quiapparaît comme la volonté du déclarant
à travers l'énoncé qu'il en a fait » (M. PedamoN, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J., 1993, p. 27). Et c'est
sans doute cet équilibre recherché entre des principes jouissant d'une valeur identique qui explique que ce droit
soit moins réticent que d'autres, et en particulier le droit anglais, à admettre que l'entrée en négociations place
en soi les parties dans une relation juridique particulière {rechtliche Sonderverbindung), d'où dérivent des
devoirs réciproques {vorvertragliches Schuldverhàltenis) dont la méconnaissance fonde la responsabilité. Voy.
dans le sens B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le
processus déformation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 54, n°53 ; M. PÉDAMON, Le
contrat en droit allemand, L.G.D.J., 1993, p. 40.
585 B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de
formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 59, n°64. L'auteur ajoute qu' « il faut
pouvoir compter sur la confiance accordée à l'autre, et les dommages nés des manquements au respect de cette
confiance doivent être réparés » {Ibidem, p. 54, n°53).
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C'est également de cette reconnaissance d'un lien de confiance préexistant à la conclusion du
contrat que le droit allemand déduit une série d'obligations positives qui s'imposent aux
négociateurs. Ces obligations s'orientent alors sur la protection du patrimoine de l'autre
partie^^^, ainsi que sur la confiance qu'il peut accorder au contrat et à sa validité^^^. Ainsi,
l'obligation de ne pas tromper la confiance d'autrui, issue de la bonne foi^^^, implique
notamment une obligation d'information^(en cas de conclusion du contrat) et une obligation
de réparer le dommage négatif (en cas de non-conclusion du contrat).
Il reste qu'au-delà de cette reconnaissance apparemment plus franche du rôle que joue la
confiance, la solution concrète apportée aux litiges est sensiblement identique à ce que nous
trouvons en droits belge et français. L'existence d'actes d'exécution, d'investissements
consentis sur incitation, ou à tout le moins avec l'assentiment de l'auteur de la rupture^^", ou
l'existence d'un accord partiel constituent également des critères déterminants dans
l'appréciation d'une éventuelle culpa in contrahendo^^\ De même, a été sanctionné le
comportement d'un négociateur qui, en cours de négociation et alors qu'il avait contribué à la
confiance dans le chef de son partenaire que le contrat serait conclu, a ensuite brutalement
rompu les négociations sans motif légitime. L'auteur de la rupture a alors été condamné à
indemniser le dommage négatif subi par lenégociateur évincé^^ .
134." Considérations fînales et perspective critique. La durée des négociations, et parfois
du contrat, est génératrice d'attentes dont nous avons montré qu'elles constituent un critère de
l'appréciation de la faute précontractuelle. Plus les négociations progressent, plus les attentes
respectives augmentent, et moins la liberté de s'en dégager est large. Les attentes qu'a pu
avoir le négociateur évincé en la conclusion du contrat, ou à tout le moins en la poursuite des
négociations, sont ainsi prises en compte.
C'est notamment le cas de l'obligation de confidentialité. Voy. B. De CONINCK, « Le droit commun de la
rupture des négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-
L.G.D.J., 2002, p. 57, n°60 ; M. TEGEHOFF, op.cit., p. 354.
B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de
formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p.55, n°56.
Voy. sur ce point B. DE CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le
processus deformation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 61, n°67.
B.S. Markesinis, W. LORENZ et G. Dannemann, The German Law of Obligations, Volume I, The Law of
Contracts and Restitutions : A comparative Introduction, Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 65 et s. ; M.
Tegehoff, op.cit., 1998, p. 357 ; M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, L.G.D.J., 1993, p. 101 ; B. De
CONINCK, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus deformation du
contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 58-59, n°62 et s.
Voy. dans ce sens Reichsgericht, 24 février 1931, R.G.Z., 132, 26 ; Reichsgericht, 19 janvier 1934, R.G.Z.,
143 cités par B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le
processus deformation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 61.
Voy. not. les références Jurisprudentielles citées par G. KOhne, op.cit., 1990, p.287. On notera cependant que,
sur le plan de l'étendue de la réparation, le «moment» où est posé l'acte d'exécution, (ou tout autre
comportement considéré comme «signifiant») sera déterminant. La cour a en effet admis, en 1989, que la
rupture des négociations n'entraînait une obligation de réparer que le dommage souffert postérieurement au
comportement ayant généré cette « certitude » en la conclusion du contrat. Voy. G. KOhne, op.cit., 1990, p. 288.
La confiance joue ainsi tant au niveau de la détennination des comportements sanctionnables, qu'au niveau de
l'étendue de la réparation.
B. De Coninck, « Le droit commun de la rupture des négociations précontractuelles », Le processus de
formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2002, p. 61, n°67 ainsi que les références
jurisprudentielles citées (dont not. Bundesgerichtshof, 10 juillet 1970, N.J.W., 1970, p. 1840). Voy. également
B.S. Markesinis, W. LORENZ et G. Dannemann, The German Law of Obligations, Volume I, The Law of
Contracts and Restitutions : A comparative Introduction, Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 69.
126
La SPECIFICITEDES CONTRATSA LONGTERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
Si ce constat n'établit pas une spécificité des contrats à long terme, il n'en demeure pas moins
révélateur du lien interpersonnel qu'affermit la durée et de sa prise en compte par le droit.
L angle particulier d'approche que constitue la négociation des contrats à long terme permet
ainsi au minimum de rendre plus évident un critère dont l'importance aurait pu être négligée.
Au-delà de ce constat, la référence aux attentes des négociateurs n'est pas non plus sans effets
sur la responsabilité. Il conforte en effet le sentiment d'une aggravation possible de celle-ci
dès lors qu'un tel critère implique un glissement de l'auteur vers la victime, de l'acte vers le
dommage, et donc aussi de la liberté vers la sécurité.
S'il ne faut ainsi pas surestimer l'importance que remplit réellement ce critère, au premier
titre parce que la faute se fonde toujours sur une appréciation de l'ensemble des circonstances
de l'espèce tranchée^^^ il reste que la prudence s'impose. La protection de la confiance, ou
des attentes, ne saurait en effet justifier une protection excessive de la victime de l'apparence
au détriment de la liberté qui demeure le principe. La condition imposée de la « légitimité »
des attentes déçues, voire du caractère préjudiciable de la croyance^ '^^ , permettent àcet égard
de préserver le besoin de sécurité.
135.- Une obligation positive de cohérence ? Quant aux obligations positives que pourrait
impliquer la protection des attentes légitimes des négociateurs, force est de constater qu'elles
sont peu établies^^^. De lege ferenda, il semble admissible que cette protection, comme le
devoir de bonne foi sur lequel elle semble se fonder, justifie une certaine homogénéité du
comportement adopté par les négociateurs. La cohérence constituerait ainsi le reflet, lorsque
l'on se place alors sous l'angle de l'auteur du comportement, de la protection accordée à la
représentation que s'en fait son destinataire.
Il n'est cependant pas certain que ce soit ici une idée réellement novatrice dès lors que la
versatilité et la contradiction dommageable ont toujours été sanctionnées par le biais de la
responsabilité.
Cette exigence n'est d'ailleurs pas nouvelle comme l'atteste l'adage romain non concedit venire
contra factum proprium '^^ ^. Cet adage, qui fonde une interdiction de se contredire au détriment
d'autrui est d'ailleurs ancré en common law - ou elle est appréhendée sous le vocable
à'Inconsistent behaviour^ '^^ -, mais également en droit du commerce international^^^ L'attestent
593
C'est ce que l'on retrouve en common law sous la notion de dethmental reliance. C'est d'ailleurs aussi
implicitement ce que paraît admettre lajurisprudence lorsqu'elle prend en compte l'existence d'investissements,
consentis ou tolérés, dans le chef de celui qui subit ensuite la rupture.
Demeure par ailleurs non étudié par la doctrine le départ qu'il convient de faire entre la confiance légitime
(ou les attentes légitimes) et labonne foi. La première constitue-t-elle un critère d'appréciation du respect de la
seconde ou formule-t-elle une même exigence ? Il ne nous appartient pas ici d'y répondre, mais c'est sans doute
une belle question à envisager.
Digeste 1, 7, 25. Voy. L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui, M. Behar-TOUCHAIS (sous la
direction de -), Paris, Economica, 2001.
Comme nous l'avons souligné précédemment, les pays romanistes privilégient, conceptuellement à tout le
moins, une approche orientée sur la victime de l'apparence, ce qu'autorise la protection de laconfiance légitime
que l'on déduit en droit allemand de l'article 242 du B.G.B. Il reste que le principe de la protection de la
confiance semble d'application plus large, le principe de l'interdiction de se contredire visant davantage le cadre
de relations volontaires à autrui.
Ledépart avec Vestoppel est ici parfois délicat à dessiner. L'estoppel renvoie en réalité à la detrimental Reliance
: les décisions qui en font application citent par ailleurs souvent à l'appui de leur motivation des décisions
anglaises. Vestoppel repose sur «deux pôles »; l'attitude ou la modification de l'attitude d'une partie
(représentation) et la prise en compte de cette attitude par l'autre partie (reliance). Voy. sur cette question Ph.
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tant son application fréquente par les arbitres '^' que sa récente consécration par les Principes
Unidroit'""
La référence à la confiance légitime, et à l'interdiction de se contredire^"', invite à une lecture
sous un mode négatif, celui de la responsabilité. A cet égard, l'exigence de borme foi est
probablement plus large^*^^. En droit belge, la sanction devrait, à lire la jurisprudence de la
Cour de cassation, résider dans la théorie de l'abus de droit dès lors qu'il a été admis qu'« une
partieneperdpas un droit octroyépar la loi en adoptantun comportementcontraire à ce droit
ou en ne l'exerçant pas immédiatement, sauf en cas d'abus de droit, prescription ou
exceptions prévues par la loi
136." Un rôle dans l'appréciation de l'étendue de la réparation pécuniaire ? Au moment
de conclure quant à l'influence croissante qu'exercent les attentes légitimes, reste à souligner
le rôle que celles-ci paraissent également jouer dans l'évaluation de l'indemnité
compensatoire.
Si le principe veut que la victime ne puisse obtenir l'indemnisation du bénéfice escompté du
contrat en projet en cas de rupture fautive des négociations®"'^ , une jurisprudence
PiNSOLLE, « Les applications du principe de l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui en droit du
commerce international », L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui, sous la direction de Martine
Behar-Touchais, Economica, Coll. Etudes juridiques, 12, Paris, 2001, pp. 47 et s. ; P. Kahn, « Les principes
généraux du droitdevant les arbitres du commerce international », J.D.L, 1989, 2, pp. 305 et s.
Voy. sur ce point Ph. PiNSOLLE, « Les applications du principe de l'interdiction de se contredire au détriment
d'autrui en droit du commerce international », L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui, sous la
direction de Martine Behar-TOUCHAIS, Economica, Coll. Etudes juridiques, 12, Paris, 2001, p. 37 ; E.
Gaillard, "L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui comme principe général du droit du commerce
international (le principe de l'estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes). Revue de l'arbitrage, 1985,
pp. 241-274.
Notons que le principe général découlant de l'interdiction de se contredire est également parfois invoqué au
niveau communautaire. Voy. not. la décision de la Commission du 2 août 2004 concernant l'aide d'état mise à
exécution par la France en faveur de France Telecom, Doc C(2004)3060.
Cette « interdiction de se contredire » constitue par ailleurs dans certains cas un moyen tiré d'office par
l'arbitre lorsqu'il s'agit de contrer les « effets inéquitables » de « l'application mécanique d'une règle de droit »
(Ph. PiNSOLLE, « Les applications du principe de l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui en droit du
commerce international », L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui, sous la direction de Martine
Behar-Touchais, Economica, Coll. Etudes juridiques, 12, Paris, 2001,p. 38). Pour une référence à cette
interdiction de se contredire, voy. not. Sentence CCI n°2520, Clunet, 1976, pp. 992-993 ; Sentence CCI n°5832,
Clunet, 1988, pp. 1198-1202; Sentence CCI n° 6294, Clunet, 1991, pp. 1050-1051 ; Sentence CCI n°6363,
Yearbook, 1992, pp. 186-201. Voy. enfin Preliminary Awards in case n°1512 {Yearbook, 1976, pp. 128-130 ; qui
y voit un principe général du droit) ; Sentence CCI n°6294, Clunet 1991, pp. 1050et s.
La règle reçoit ainsi une application très large, également dans le cadre de l'exécution du «contrat de
procédure » que les parties concluent le cas échéant dès lors qu'ils sont, également, sont soumis au principe de
bonne foi etde loyauté. Voy. l'article 30 du Règlement d'arbitrage de laCNUDCI, l'article 4 de la loi-type de la
CNUDCI et l'article 33 du Règlement d'arbitrage de la CCI.
Voy. le nouvel article 1.8.
Son champ paraît en effet plus restreint que celui de la confiance légitime, laquelle paraît impliquer non
seulement une cohérence comportementale, mais aussi une transparence.
Elle l'est à tout le moins si l'on admet qu'elle dépasse ses fonctions complétive et modératrice.
Cass., 6 novembre 1997, Pas., 1997, I, p. 456. La cour rejetait alors la possibilité de sanctionner le
comportement incohérent par l'application de la rechtsverwerking qui aurait alors reçu la qualification de
« principe général du droit ».
L. CORNELIS, « La responsabilité précontractuelle, conséquence éventuelle du processus précontractuel »,
R.G.D.C., 1990, p. 421 ; Fr. t'KiNT, «Négociation et conclusion du contrat». Les obligations contractuelles.
Conférence du Jeune Barreau, Bruxelles, 1984, p. 2 ; M. Vanwuck-Alexandre, « La réparation du dommage
dans la négociation et la formation des contrats », Ann. Dr. Lg., 1980, p. 336 ; M. Vanwuck-Alexandre et A.
Mahy-Leclercq, op.cit., p. 122, n°13.
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minoritaire^®^ a accordé à certaines victimes la réparation du dommage positif sur la base de
l'appréciation des « chances » qu'elle pouvait avoir eues de conclure le contrat négocié. Et
c'est alors à nouveau en référence à la confiance légitime de la victime qu'a été apprécié le
droit à réparation, l'exigence de la causalité étant d'ailleurs trop souvent négligée. En ce sens,
l'avancement des négociations et la confiance mutuelle ont justifié d'admettre l'indemnisation
du bénéfice escompté du contrat en présence d'un accord de principe^"®. II s'agissait alors, à
chaque fois, de négociations très avancées au cours desquelles la conclusion d'un accord de
principe avait affermi l'espoir de la conclusion du contrat en projet.
De telles solutions sont pourtant sujettes à caution sur le plan de la causalité entre la faute et le
dommage. Dès lors qu'aucun engagement ferme de conclure n'a été pris, il ne peut en effet être
soutenu avec certitude qu'en l'absence de faute, le contrat aurait effectivement été conclu®"'. Ence
sens, l'indemnité accordée à la victime doit uniquement lui permettre de retrouver la situation qui
serait demeurée la sienne en l'absence de faute, et non celle qui eût été la sienne en l'absence de
négociations.
§ 2. La reconnaissance d'obligations précontractuelles à spectre limité
137." Les obligations précontractuelles. Les négociations de durée font également
apparaître des obligations précontractuelles à spectre plus limité. On songe en particulier à
l'obligation d'information qui, d'origine prétorienne, se trouve désormais formellement
consacrée par des textes légaux. Mais il en est d'autres qui, actuellement encore, trouvent un
point d'ancrage dans la pratique contractuelle ou la jurisprudence. Bien qu'il ne s'agisse pas
non plus d'une spécificité des contrats à long terme, l'allongement des négociations accentue
sans conteste la réalité de ces obligations. C'est également dans ce champ particulier que le
législateur s'est autorisé à intervenir, raison pour laquelle nous nous y attarderons.
C'est à tout le moins le principe admis en l'absence d'engagement ferme de conclure.
Telle est la position de la Cour d'appel d'Anvers. Voy. Anvers, 22 mars 1994, R.W., 1994-1995, p. 296 (qui
indemnise le dommage positif, estimant que la victime pouvait, au regard des circonstances de l'espèce, croire
en la conclusion du contrat) ; Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120 (où la cour fait également référence à
la « croyance» de la victime en la conclusion certaine du contrat de distribution). La cour paraît ne pas
s'embarrasser de la question de la causalité entre la faute et le dommage, se bornant uniquement à constater que
la confianceen la conclusion du contrat a été trompée par l'auteur de la rupture des négociations.
En France, ce fut cependant la position de la Cour de cassation jusqu'à un récent revirement dans l'arrêt de sa
chambre commerciale du 26 novembre 2003 (voy. not. le commentaire de J. MESTRE et B. Fages, « Obligations
et contrat spéciaux. Obligations en général », R.TD.Civ., 2004, pp. 80 et s.). La juridiction semble alors avoir
supprimé toute possibilité pour la victime d'obtenir la réparation de la perte d'une chance. Selon la Cour, en
effet, « ...en l'absence d'accord ferme et définitif, le préjudice subi par la société Alain Manoukian n'incluait
que les frais occasionnés par la négociation et les études préalables auxquelles elle avait fait procéder et non les
gains qu'elle pouvait, en cas de conclusion du contrat, espérer tirer de l'exploitation du fonds de commerce ni
même la perted'une chance d'obtenir ces gains ». Une partiede la doctrine considère que le dommage positifest
réparable lorsque la victime établit que la chance qu'elle avait de conclure le contrat était suffisamment sérieuse
(voy. dans ce sens not. P. MOUSSERON, « Conduite des négociations contractuelles et responsabilité civile
délictuelle », R.T.D. com., 1998, p. 266.
Anvers, 22 mars 1994, R.W., 1994-1995, p. 296 ; Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120 ; Liège, 28
février 1991, JT., 1997, p. 392 ; Liège (7^™ ch.), 16 janvier 199S,JLM.B., 1998, p. 589.
La motivation retenue par les cours d'appel d'Anvers et de Liège est sur ce point différente. La cour d'appel
d'Anvers justifie en effet sa décision au regard de la « confiance légitime » née dans le chef du négociateur
évincé en la conclusion du contrat en projet. La cour d'appel de Liège se place quant à elle sur le terrain de la
perte d'une chance de conclure et dont elle relève le degré élevé de probabilité.
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Nous envisagerons ici trois obligations spécifiques particulièrement présentes dans le cadre
des négociations de durée : l'obligation d'information (A), l'obligation de confidentialité (B)
et l'obligation d'exclusivité (C).
A, L'obligation précontractuelle d'information
138.- L'information précontractuelle. «Dans la plupart des contrats, il y a opposition
d'intérêts entre les contractants. Chacun est le gardien de ses propres intérêts et doit, par
conséquent, se renseigner lui-même. Il n'y a donc rien de coupable à ne pas donner à l'autre
partie des indications qu'elle aurait pu se procurer elle-même. Mais la solution change et la
réticence devient coupable, si l'une des parties a l'obligation de conscience de parler sous
peine d'abuser de l'ignorance de l'autre Telle est sans doute la conception, restrictive,
qu'a longtemps véhiculée le droit classique et qui demeure encore aujourd'hui le principe.
Elle ne saurait cependant masquer une certaine évolution, laquelle tend ici à réduire le
libéralisme dont est empreinte une telle règle.
L'échange d'information constitue un instrument de plus grand équilibre économique entre
les parties^^®. L'asymétrie des pouvoirs, mais aussi le coût de l'accès à certaines données
essentielles à un consentement pleinement éclairé '^", ont ainsi parfois justifié l'imposition
d'une obligation particulière d'information.
139.- Les contrats à long terme, un terrain propice à une telle obligation. S'il ne s'agit
ici pas non plus d'une réelle spécificité des contrats à long terme, il reste que l'asymétrie
relationnelle peut se trouver accentuée par la durée du lien contractuel. Et c'est d'ailleurs
aussi pour cette raison que c'est dans ce domaine particulier que le législateur a fait le choix
d'intervenir en premier lieu.
1. L'obligation légale d'information
140.- Les objectifs sous-tendus par la reconnaissance d'une obligation d'information.
Des consommateurs, la sphère de protection législative se déplace désormais vers les
transactions commerciales. Mais un même souci imprègne ces interventions. Il s'agit en effet
de tendre vers la qualité du consentement^" et de limiter la liberté du « fort » dans le choix
des conditions contractuelles qu'un contractant serait, en l'absence d'une telle protection, à
même d'imposer '^^ . Sous l'angle du droit des contrats, l'objectif n'est donc pas différent de
celui qu'a poursuivi le législateur dans la lutte contre les abus présents dans les contrats
d'adhésionconclus avec les consommateurs. Tout comme dans la législationconsumériste, en
G. Ripert, La règle morale dans lesobligations civiles, L.G.D.J., Paris, 4°"^ édition, 1949, p. 89.
Comme il a été souligné, en effet, « le pouvoir donne l'information, l'information donne le pouvoir» (Ph.
Malaurie, L.Aynes, et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p. 365,n°776).
Nous reviendrons ultérieurement sur cet élément qui s'inspire assurément davantage des raisonnements
économiques. La protection du consentement assure en effet un besoin légitime de justice contractuelle, et
d'égalité, mais il est une évidence que l'information a un coût et qu'aucune politique législative ne peut
désormais le nier.
B. Berlioz-HOUIN et G. Berlioz, «Le droit des contrats face à l'évolution économique». Problèmes
d'actualité posés par lesentreprises. Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3 à 33, spéc. pp.9 et
s.
L'idée du contrat d'adhésion est présente dans les efforts des législateurs nationaux de permettre une
protection efficace quant au contenu des clauses pouvant paraît exorbitantes. Voy. not., en ce qui concerne la Loi
Doubin en France, T.G.L Carcassonne, 2 mai 2002, D., 2003, Jur., p. 2597.
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effet, il s agit de protéger le consentement là où le Code civil ne le permet pas, ou ne le
permet qu imparfaitement dans ses dispositions relatives aux vices du consentement (articles
1109 et suivants). On tend, en d'autres termes, à favoriser un consentement libre et éclairé
dans des situations d'asymétrie infonnationnelle, concevant alors l'obligation d'information
comme un « antidote » particulier « contre l'erreur
Mais la justification dépasse ce seul souci. Elle se fonde en effet tout autant sur la
considération que certains déséquilibres sont condamnables au regard de la libre concurrence.
Cette évolution constitue sans doute une avancée notable pour le droitdes contrats. Là oii il a
été considéré que chaque contractant doit personnellement s'informer sur les éléments
susceptibles d'influencer son engagement, se substitue désormais une obligation imposée à
celui qui détient une information pertinente pour l'autre de la divulguer^
Les contrats d adhésion ou les situations de déséquilibre évident entre les connaissances des
deux parties constituent ici un terrain de prédilection au déploiement d'artifices tendant à
protéger le consentement, et à forcer la communication d'informations. Il pourra alors s'agir
d'intégrer dans le contrat des éléments qui lui sont extérieurs^^^ de recourir à des exigences
de formalisme '^® ou d'imposer plus simplement une obligation d'information et de
renseignement®'^ .
141." Les législations existantes. Ainsi, à l'instar du Full Disclosure Act américain de
1978 , les législateurs français et belge ont consacré une obligation d'information
précontractuelle. C'est le cas, en France, depuis la loi « Doubin » du 31 décembre 1989®'^ et,
Nous reprenons ici les termes qu'utilisait A.T. Kronman, « Mistake, Disclosure, Information and theLaw of
contract »,Journal ofLégalStudies, 1978, vol. 7, pp. 1à 34, spéc. p.5.
Voy. not en France Cass.fr.civ.3, 21 juillet 1993, Bull., III, n°43 et D., 1995, p. 350 avec une note de P.
Jourdain.
Voy. également le projet de Code civil européen (10™' version - février 2003) relatif à la responsabilité civile
extra-contractuelle et en particulier les articles 2 :205 (« Loss upon Communication of Incorrect Information »)
et2: 207 (" Loss upon Detrimental Reliance on Incorrect Advice or Information")
Comme les documents précontractuels, lecomportement des parties, etc.
B. Berlioz-Houin et G. Berlioz, « Le droit des contrats face à l'évolution économique », Problèmes
d'actualité posés par les entreprises. Etudes offertes à Roger HOUIN, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 3à 33, spéc. p. 11.
Ce formalisme est parfois imposé en termes d'acceptation des conditions générales, de lutte contre les clauses
abusives, etc.
Celle-ci peut se limiter au droit d'obtenir un contrat écrit. Voy. l'article 5 de la loi relative à l'agence
commerciale.
Fédéral Trade Commission Rule on Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning Franchising and
Business Opportunity Ventures (1978) - en abrégé FTC Rule - du 21 décembre 1978. Ce texte, entré en vigueur
le 21 octobre 1979, impose une obligation d'information précontractuelle, celle-ci portant tant sur les données
économiques de la franchise que sur les termes juridiques de la relation projetée. On notera que le texte a été
révisé le I''janvier 1986. Voy. pour le texte http;//www.ftc.gov/bcp/franchise/16cfr436.htm. dont le champ
d'application est plus large que la seule franchise. Notons enfin que seuls 17 Etats ont adopté une législation
spécifique en matière de franchise.
Loi ii°89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et artisanales et
à l'amélioration de leur environnement économique, juridique et social, dite Loi «Doubin », J.O., 2janvier 1990.
Le principe est désormais intégré à l'article 330-3 du Code de commerce. Se joignent à cette obligation
d'information, des exigences supplémentaires de formalisme s'agissant des contrats de «coopération
commerciale »(voy. sur ce point la Circulaire du 8 décembre 2005 relative aux relations commerciales, J.O., 30
décembre2005, spéc. p. 7).
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en Belgique, depuis une loi du 19 décembre 2005 applicable aux «accords de partenariat
commercial
D'autres droits reconnaissent d'ailleurs une obligation similaire, mais la limitent le plus souvent au
seul contrat de franchise. C'est le cas notamment au Canada®', au Japon®^^ en Chine"^ en
Russie® '^', en Espagne^^^ et, plus récemment, en Italie*^^^. On retiendra également le projet de Loi
modèle sur la divulgation des informations en matière de franchise du 25 novembre 2002® '^, ainsi
que l'article 3 du Code de déontologie élaboré en 1972 par VEuropean Franchise Federatiort^^.
620 Loi du 19 décembre 2005 relative à l'information précontractuelle dans le cadre d'accords de partenariat
commercial, Mon.h., 18 janvier 2006. Cette loi est entrée en vigueur le l'' février 2006 (voy. sur ce point la
modification de la loi précitée par l'article 80 d'une loi portant des dispositions diverses du 27 décembre 2005,
Mon.b., 31 décembre 2005 et l'arrêté royal du 12 janvier 2006 relatif à l'entrée en vigueur de la loi du 19
décembre 2005 sur l'information précontractuelle dans le cadre d'accords de partenariat commercial, Mon.b., 23
janvier 2006). La loi fait suite à plusieurs propositions etprojets de loi. Voy. sur ce point not. le projet de loi du
22 mars 2005 déposé par le gouvernement et relatif à l'information précontractuelle dans le cadre d'accords de
partenariat commercial; Doc. Pari. Chambre, S.O. 2004-2005, n° 1687/1 (exposé des motifs - texte de l'avant-
projet - avisdu conseild'Etat - texte duprojet de loi) et 1687/2 (amendement) et la Proposition de loi du 17 mai
2005 portant organisation de l'accord de franchise ; Doc. Pari Sénat, S.O. 2004-2005, n°3-l192/1 ; Proposition
de loi du 28janvier 2004 relative à l'accord de franchise déposée parMadame T. PlETERS, Doc. Pari., Chambre,
Session ordinaire 2003-2004, Doc. lAl (qui reprend, moyennant quelques modifications, la proposition déposée
parMadame Pieters en 2001, voy. proposition de loi du 15 juin2001, Doc. Pari, Chambre, Session 2000-2001,
Doc. 1307) ; Proposition de loi du 17 mars 2004 réglementant la franchise en vue d'améliorer les pratiques
commerciales dans ce secteur, déposée par A. Mathot, J.M. DelizÉE et S. PÉCRIAUX, Doc. Pari, Chambre,
session ordinaire 2003-200, Doc. 924. Soulignons que la loi n'a pas retenu la proposition antérieurement faite de
régir également la résiliation des contrats de partenariatcommercial.
Voy. leFranchise Act de l'Alberta (1995) ainsi que le Arthur Wishart Act {Franchise Disclosure) (2000) de
l'Ontario.
Par ailleurs, l'article 1379 du Code civil du Québec, applicable aux contrats d'adhésion, devrait également
pouvoir frouver application s'agissant des contrats de franchise (voy. dans cesens B. Floriani, « The Impact of
the Civil Code of Québec on Franchising », Journal ofInternational Franchising and Distribution Law, 1995,
pp. 124 et s.).
Voy. le Medium-Small Retail Business Promotion Act (1973) modifié en 2002 sous l'impulsion de la Japan
Fair Trade Commission (qui rend la méconnaissance de l'obligation d'information imposée au franchiseur
susceptible d'être qualifiée d'Unfair Trade Practice tombant sous le champ d'application de VAntimonopoly Act
0947).
^Voy. la Circular ofthe Ministry ofDomestic Trade Concerning the Promulgation ofthe Measures for the
Administration ofFranchise Opérations (1997).
Voy. le chapitre 54 du Code civil russe relatif à la concession.
Voy. la loi espagnole n°7/1996 du 15 janvier 1996 (Boletin Oficial delEstado, n°15, 17 janvier 1996) et son
décret d'application n°2485/1998 du 13 novembre 1998 {Boletin Oficial del Estado, n°283, 26 novembre 1998)
(également disponibles sur le site Internet http://wwwjuridicas.com/base_datos/Privado/rd2485-1998.html et
http://noticiasjuridicas.com/base_datos/Privado/17-1996.t4.html). La loi, qui consacre la plupart de ses
dispositions à la transposition des directives européennes en matière de contrats à distance et de protection du
consommateur dans le cadre de certaines ventes, aborde l'activité commerciale dans le cadre de la franchise à
l'article 62 (Chapifre 6 de la loi). La perspective est cependant minimaliste, la loi se bornant à imposer au
franchiseur une obligation précontractuelle d'information quant auxdonnées relatives à son activité et au réseau
qu'il a constitué.
Voy. la loi italienne n°129/2004 du 6 mai 2004 portant réglementation de la discipline en matière
d'« affiliation » commerciale {Normeper la disciplina dell'affiliazione commerciale), Gazzetta Ufficiale n°120,
24 mai 2004.
Letexte, ainsi que le rapport explicatif, sontdisponibles sur le site« unidroit.org ».
Soulignons par ailleurs que certaines associations nationales ont adopté des Codes de déontologie propres.
Les obligations sont cependant identiques en ce qui concerne l'obligation du franchiseur d'informer, avant la
conclusion du contrat, le franchisé. Voy. surce point not. VExtension andInterprétation ofde Code de laBritish
Franchise Association ; le Code ofPrinciples and Standards of Conductde VAmerican International Franchise
Association ; le Code of Ethics and Business Practices de la Franchise Association ofSouthern Africa (FASA).
Voy. également les Code of Ethics ou Code of Practice des Associations Canadienne {Canadian Franchise
Association), de Nouvelle-Zélande {Franchise Association of New Zealand), des Philippines {Philippine
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Les travaux d'Unidroit sur la franchise^ '^ s'inscrivent aussi dans cette voie, de même que ceux du
Study Group on a European Civil Code^^°.
La volonté législative est ici ouvertement d'imposer une obligation d'information destinée à
protéger le consentement de la partie faible aux contrats inégalitaires, parce qu'ils constituent
le plus souvent des contrats d'adhésion mais sont aussi un lieu propice aux « abus de force
caractérisée
2. L'obligation prétorienne d'information
142.- La bonne foi, source d'une obligation précontractuelle d'information ? La
question se pose de savoir si, dans le silence de la loi, une obligation particulière
d'information peut être déduite de l'exigence de loyauté et de bonne foi (article 1134 du Code
civil). La jurisprudence l'a déjà admis et c'est à nouveau dans le domaine particulier de la
franchise de distribution qu'a été consacrée une telle obligation.
Ainsi, la Cour d'appel de Bruxelles®^^ a admis que le franchiseur est tenu de communiquer au
franchisé, au moment de la conclusion du contrat, sa méthode d'exploitation, son savoir-faire et
ses signes distinctifs, sous peirie que le contrat puisse ensuite être résolu à ses torts lorsque le
franchisé est mis dans unegrande difficulté d'exécuter de manière satisfaisante ses engagements®".
De même, la faute d'un franchiseur a été déduite du fait d'avoir proposé à la signature un contrat
nul en raison de l'impossibilité Guridique) de l'objet des obligations dès lors que le franchiseur
devait savoir que la franchise ne pouvait être établie dans l'immeuble où elle devait s'établir®^"*.
Un tribunal arbitral a enfin retenu la responsabilité d'un franchiseur qui s'était fait accorder des
commissions à l'insu de son franchisé alors qu'il aurait dû l'en informer afin que la rémunération
due au franchisé puisse êtrenégociée"^.
Selon la Cour de cassation de France, l'obligation de loyauté impliquerait d'informer l'autrepartie
des conditions essentielles du contrat^^*". En ce sens, une obligation précontractuelle d'information
s'imposerait quant aux éléments que chaquepartie sait déterminant.
Franchise Association) de Singapour (Singapore International Franchise Association) ou de Hong Kong {Hong
Kong Franchise Association).
Guide d'Unidroit sur les accords internationaux de franchise principale. Institut international pour
l'unification du droit privé, Rome, 2000, 304 p.
Ce groupe, présidé par le Professeur Christian von Bar (Université d'Osnabruck), travaille depuis plusieurs
années à l'élaboration de dispositions relatives aux contrats de distribution à long terme et la dernière version du
projet s'oriente également vers la reconnaissance d'une obligation précontractuelle d'information en matière de
contrats d'agence, de franchise et de distribution. Voy. les articles 1 ;201 (partie générale), 2 :101 et s. (agence),
3 :102 (franchise) et 4 :101 et s. distribution). Ces textes sont disponibles à l'adresse http://www.sgecc.net/.
Les termes sont repris à TGI, 2 mai 2002, D., 2003, Jur., p. 2597.
Comm. Bruxelles, 10novembre 1987 cité par P. D. Sher et C. Smets-Gary, « Chronique dejurisprudence.
Le contrat de franchise en droit belge (1987-1996) », J.T., 1997, pp. 486 et s.
Si l'obligation d'information ici directement visée touchait effectivement à la phase précontractuelle, il est
intéressant desouligner que lejuge admet une résolution du contrat dès lors que c'est en raison du comportement
du franchiseur que le franchisé n'a pu exécuter ses obligations. Ceci s'explique par le caractère permanent de
l'obligation d'information s'imposant au franchiseur dans le cadre de l'assistance qu'il doitau franchisé. Nous y
reviendrons infra pp. 139 et s., n°155.-.
Bruxelles, 8 novembre 1988, 1988, p. 1568 qui ajoute que « son ignorance est fautive, car elle
procède d'un manque de vérification; (le franchiseur) ne pourrait invoquer la force majeure ou une autre cause
étrangère libératoire de responsabilité. (...) c'est à bon droit que (le franchisé) soutient que le franchiseur a
commis une culpa in confrahendo ».
Sent, arb., 15 février 1994, J.T., 1995, p.267. Ceci est conforme à une jurisprudence arbitrale plus large qui
déduit de la bonne foi un obligation particulièrement poussée d'information à charge des négociateurs . Voy.
l'affaire Cameroun c/Klôckner, Sentence CCI du 21 octobre 1983, disponible sur le sitehttp://tldb.uni-koeln.de.
133
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
143." L'obligation corrélative de se renseigner. Si la bonne foi justifie, dans certaines
circonstances, la reconnaissance d'une obligation d'information, elle a ici nécessairement pour
corollaire une obligation de se renseigner^^^. Ainsi, notamment, le franchisé doit demeurer
vigilant et ne saurait faire « une confiance aveugle » aux données que lui transmet le
franchiseur"^
B. L'obligation de confidentialité
144.- Une obligation rarement reconnue par la loi. Il est plus rare de constater la
reconnaissance, légale ou jurisprudentielle, d'autres obligations particulières qui
s'imposeraient en tant que telles aux négociateurs. Sur ce point, une place doit cependant être
réservée à l'autre facette de l'information, à savoir la confidentialité ou la non-divulgation des
informations communiquées.
Le législateur belge a bien perçu son importance. La loi du 19 décembre 2005 relative à
l'information précontractuelle dans le cadre d'accords de partenariat commercial"^ consacre
en effet expressément une obligation de confidentialité à charge du créancier de l'obligation
d'information, lui faisant interdiction d'utiliser les données qui lui sont transmises
« directement ou indirectement, en dehors de l'accord de partenariat commercial à conclure »
(article 6).
145." Mais une obligation fréquente dans la pratique. Dans le silence de la loi, la
confidentialité est par ailleurs souvent assurée par le jeu de clauses ou d'accords spécifiques
{confidential disclosure agreement) acceptés au début des négociations. Il s'agit alors de
protéger les renseignements secrets, ceux qui ne relèvent pas du domaine public ou sont de
notoriété publique '^'®, et qui peuvent participer directement au core business d'une firme. Ces
accords, fréquents lors de la négociation de contrats à long terme comme les contrats en R&D
par exemple, peuvent cependantprésenter une importance tout aussi grande dans des contrats
instantanés. On songe en particulier aux cessions et fusions d'entreprises^"". Ce n'est donc ni
la durée du contrat en projet, ni son éventuel caractère collaboratif, qui justifient en soi la
pertinence d'un tel accord, mais bien davantage la raison, économique, que la discrétion peut
directement participer à l'efficacité et la rentabilité de l'échange ainsi qu'à l'intérêt du projet
dans un domaine où la concurrence peut être accrue®'^ ^.
Cass.fr.civ.3, 11 mai 2005, inédit, Pourvoi n°03-17682 (dol dans un contrat de vente).
" Voy. not. M. COlPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Anvers, Story-Scientia, 1999, p.62 ; G.
SCHRANS, « De progressieve totstandkoming der contracten », T.P.R., 1984, p.9-16.
Le tribunal decommerce de Mons a ainsi reproché au franchisé de n'avoirpasexaminé la comptabilité deson
point de vente et d'avoir fait une « confiance aveugle » dans ce que luidisait le franchiseur. Voy. Comm. Mons,
31 octobre 1996 cité par P. D. Sher et C. Smets-Gary, « Chronique de jurisprudence. Le contrat de franchise
en droit belge (1987-1996) », J.T., 1997, pp. 486 et s.
Mon.b., 18janvier 2006.
On constatera d'ailleurs que les clauses ou accords de confidentialité précisent qu'ils englobent les secrets
commerciaux, comme les données relatives aux processus de conception ou de fabrication, les dessins et les
plans, etc.
Souvent alors la communication des informations se réalise parce que la pratique connaît sous le nom de data
room. Voy. Ph. MARCHANDISE, « La librenégociation - Droits et obligations des parties », J.T., 1987, pp. 621 à
625.
Songeons notamment à la recherche pharmaceutique ou en biotechnologie.
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146." Une obligation induite de la bonne foi ? Si nous n'avons trouvé aucune consécration
jurisprudentielle d'une obligation de cette nature, il n'en demeure pas moins que l'obligation
de bonne foi paraît pouvoir la fonder. L'on sait que d'autres droits l'admettent. C'est le cas du
droit allemand '^'^ , mais aussi de la common Elle est également reçue par les
instruments internationaux, comme les Principes Unidroit (article 2.1.6) et les Principes du
droit européen du contrat (article 2 et discutée par le Groupe von Bar chargé de la
partie du projet de Codecivil européen relatifà la responsabilité extra-contractuelle '^^ ®.
L'application des principes généraux permettra également de déduire une faute
précontractuelle du fait d'avoir engagé des négociations dans le but d'accéder à des
informations auxquelles on n'aurait pu avoir accès autrement®''^ , cette situation constituant un
abus en raisonde l'intention de nuire qui y est sous-jacente.
C. Une obligation d'exclusivité ?
147.- Vers une interdiction des négociations parallèles ? Une troisième obligation
pourrait théoriquement s'envisager dès lors que les négociations s'étendent dans la durée ;
celle de ne pas débuter ou poursuivre des négociations avec un tiers. Plus les négociations
s'intensifient, plus le maintien dediscussions avec untiers estsusceptible d'être blâmable.
Soucieuse de respecter la liberté des négociations, la jurisprudence ne s'inscrit pas dans cette
voie. Elle admet en effet qu'aucune faute ne peut par principe être reprochée au négociateur
qui rompt les négociations en cours pour contracter avec un tiers qui lui propose des
conditions plus intéressantes®''^ Il est cependant des situations où cette liberté pourrait être
exercée de manière abusive, et au détriment de la confiance générée chez le partenaire. Ainsi
est-il notamment admis que la présence d'un accord de principe®''^ justifie une appréciation
C'est alors au titre de la relation de confiance qui lie les parties dès le début des négociations que s'impose
une obligation de cette nature . Voy. sur ce point B. DE CONINCK, « Le droit commun de la rupture des
négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J.,
2002, p. 57, n°60 ; M. Tegehoff, op.cit., p. 354.
Vequity anglaise, comme le droit américain (R. JiLLSON, « Noncontractual protection under american law of
business information», R.D.A.I., 1991, pp. 143 et s.), reçoivent en effet aussi une telle obligation
précontractuelle dont le manquement constitue un breach of confidence. La confidentialité s'imposerait ainsi
toutes les fois que les négociations portent sur un contrat pour lequel la discrétion assure l'efficacité. C'est alors
une implied obligation (Voy. sur cette question B. DE CONINCK, «Le droit commun de la rupture des
négociations précontractuelles », Le processus de formation du contrat, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J.,
2002, p. 76, n°98-100 ; WINFIELD &JOLOWicz, On tort, W.V. Rogers (eds), Sweet &Maxwell, 14'™ édition^
1994, pp. 590-591 ; M. DiAS et B.S. Markesinis, Tort Law, 16™' édition. Oxford, Clarendon Press, 1992, pp.
482 et s.), et peut être admis indépendamment de l'absence d'engagement exprès. Voy. aussi spéc. P.
Ellington, « Obligations of Confidentiality - English Law », R.D.A.L, 1991, p. 143.
Bien que silencieux quant à une quelconque obligation d'information, les Principes du droit européen des
contrats consacrent une obligation de confidentialité à l'article 2 :302. L'obligation se déduit directement de
l'obligation, plus large, de bonne foi.
Voy. l'article 2; 205 ("Loss upon Breach of Confidence").
Voy. dans ce sens M. Vanwijck-Alexandre, « La réparation du dommage dans la négociation et la
formation des contrats», Ann. Dr. Lg., 1980, p. 22; G. SCHRANS, «De progressieve totstandkoming der
contracten », T.P.R., 1984, p. 15.
Liège, (7'""' ch.), 20 octobre 1989, RD C., 1990, p. 521 et note de X. DIEUX.
Voy. not. Bruxelles, 5 février 1992, J.T., 1993, p. 130 ; Anvers, 22 mars 1994, R.ÎV., 1994-1995, p. 296 ;
Anvers, 19 mars 2001, R.D.C., 2002, p. 120. Voy. dans ce sens en doctrine A. Van Oevelen, "Juridische
verhoudingen en aansprakelijkheid bij onderhandelingen over (commerciele) contracten ", D.A.O.R., 1990, p. 60.
Voy. aussi G. Schrans, " De progressieve totstandkoming der contracten ", T.P.R., 1984, p. 20.). Une partie de
la jurisprudence serefuse cependant à l'admettre (Voy. Comm. Bruxelles, 24 juin 1985, JT., 1986, p. 236.
135
La SPECIFICITEDES CONTRATSA LONGTERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
plus rigoureuse du respect des exigences de bonne foi, si un manquement précontractuel est
ensuite invoqué. En ce sens, la jurisprudence semble considérer que négocierde bonne foi - et
donc tendre vers la réussite des négociations - peut imposer qu'aucune alternative
contractuelle ne soit désormais envisagée en parallèle.
On trouve également plusieurs décisions confirmant l'idée que l'avancement des pourparlers,
et la concrétisation des attentes par certains comportements, justifient que puisse être fautif le
fait de mener des négociations en parallèle avec un tiers sans en avertir l'autre^^°. Ici, c'est
avant tout la protection des attentes légitimes qui paraît pouvoir fonder une telle obligation, et
c'est au regard des circonstances que nous avons précédemment relevées que sera appréciée
l'éventuelle faute.
Conclusion de la section
148." La bonne foi et l'abus de droit en tant que limites à la liberté. La durée des
négociations invitait à s'interroger sur les obligations, générales et particulières, susceptibles
de s'imposer aux négociateurs. Il a été montré que la jurisprudence et la doctrine admettent
des entailles certaines au principe de la liberté contractuelle, se refusant à laisser la phase
précontractuelle hors du champ du droit. C'est alors à travers l'exigence de bonne foi, et la
sanction de l'abus de droit, que se trouvent posées les principales limites aux comportements
des négociateurs. D'une manière générale, la loyauté et la bonne foi leur imposent d'avoir
égard à leurs attentes légitimes et à ne pas adopter un comportement incohérent au regard de
celles-ci. Mais elles peuvent aussi fonder la reconnaissance d'obligations plus particulières :
une obligation d'information, particulièrement accentuée dans les contrats inégalitaires, une
obligation de confidentialité lorsque le secret participe à la rentabilité économique du projet
négocié, voire une obligation d'exclusivité.
149." L'incidence de la durée des négociations. L'exposé qui précède montre que le temps
est générateur d'une situation particulière entre les négociateurs, situation dont le droit
accepte parfois de se porter garant du respect. La durée des négociations constitue ainsi une
voie par laquelle ce dernier reconnaît, quoiqu'indirectement, la réalité de ce lien que renforce
la durée.
Nous avons cependant souligné qu'ici, la durée des négociations constitue un élément parmi
d'autres, et probablement non suffisant à lui seul à fonder la responsabilité. Si la durée -
entendue comme le temps relationnel qui passe - affermit effectivement les attentes, et
légitimise l'espoir de voir le contrat conclu ou, à tout le moins, que le partenaire adopte un
comportement plus soucieux de ces attentes, d'autres circonstances, comme en particulier les
engagements précontractuels et la réalisation d'investissements, doivent être prises en
considération.
650 Comm. Liège, 27 septembre 2002, R.D.C., 2004, pp. 298 et s. Voy. aussi les références citées supra pp 114
et s., n° 124." et s.
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Section 3. Le droit, la duree et l'execution du contrat
150." Les obligations générales de l'exécution de bonne foi. La bonne foi est
naturellement au cœur de l'exécution des contrats comme le confirme le texte même de
l'article 1134 alinéa 3 du Code civil. Reste à déterminer ce que recouvre concrètement cette
exigence, et l'éventuelle spécificité qu'elle peut présenter en matière de contrats à long terme.
S'agissant du droit beige, il semble que c'est au premier titre sous l'angle négatif de la bonne
foi, celui de la sanction des comportements abusifs, que la jurisprudence est la plus
abondante, mais aussi la plus confirmée. Celle-ci a en effet eu nombre d'occasions de préciser
les prérogatives contractuelles dont les parties ne peuvent abuser. A cet égard, les contrats à
long terme ne paraissent pas se particulariser des autres.
Le contenu de la fonction complétive, et donc les obligations positives issues de la bonne foi,
se présente a priori comme plus vague, et comme pouvant tout entière se concentrer dans une
formule, relativement floue, imposant aux contractants collaboration et loyauté. Dès lors que
nous avons postulé l'existence d'une dynamique relationnelle spécifique aux contrats à long
terme, il sera utile d'envisager ce que recouvrent plus concrètement ces devoirs, et
l'originalité qu'ils peuvent juridiquement présenter s'agissant de ces derniers contrats.
15L- Objet de cette partie section. Nous nous proposons donc à présent de recenser les
indices de la réception par le droit, et en particulier la jurisprudence, de la dynamique
relationnelle propre à l'exécution des contrats à long terme. Il s'agira plus particulièrement
d'apprécier dans quelle mesure la jurisprudence contribue à préciser la spécificité de ces
contrats. Nous envisagerons ceci à travers un examen des fonctions complétive (§ 1) et
modératrice (§ 2) de la bonne foi. L'examen de la première de ces fonctions invitera alors à
envisager ce que la bonne foi ajoute concrètement au rapport contractuel inscrit dans le temps.
L'étude de la seconde recensera quant à elle les éléments qui confortent la conviction que la
durée accentue les devoirs comportementaux ou en fait émerger de nouveaux que l'on ne
retrouve pas dans les contrats ponctuels.
§ 1. La fonction complétive de la bonne foi
152.- Le contenu de la bonne foi au regard de l'exécution. Envisagée sous un angle
positif, à travers le prisme plus limité de sa fonction complétive, la boime foi impose
collaboration et loyauté dans l'exécution du contrat. Cette formule, relativement imprécise,
est reprise tant par la jurisprudence que la doctrine. L'extrême plasticité de ces termes, mais
aussi leur apparente « indissociabilité », justifient pourtant de tenter l'exercice de la précision
au regard de la réalité plus particulièredes contrats à long terme. C'est ce que nous proposons
de tenter dans les lignes qui suivent^ '^.
Soulignons que nous parlerons d'obligations (de collaboration et de loyauté), alors que cette qualification est
contestable. Il s'agit en effet probablement plus justement de devoirs que d'obligations. Mais cette question ne
sera pas développée.
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A. Une obligation de collaboration ?
153." L'obligation de collaboration et l'utilité du contrat. La littérature atteste
l'omniprésence de la notion de collaboration, et son lien naturel avec la bonne foi. Les
auteurs^^^ et les juges^^^, voire parfois aussi le législateur® '^*, se rencontrent en effet pour
affirmer que la bonne foi implique en particulier que les parties collaborent à l'exécution du
contrat. Ainsi isolée, la notion ne renseigne cependant guère quant au contenu plus précis des
obligations qu'elle intègre implicitement dans la convention.
Les applications jurisprudentielles de la bonne foi laissent penser que la collaboration ajoute
plus particulièrement au contenu du contrat toutes les suites qu'exige la pleineutilité de celui-
ci pour les parties®^^, et donc leur satisfaction réciproque. C'est donc dans l'aide apportée par
chacun à l'exécution des obligations imposées à l'autre que se concrétisera cette exigence.
154.- Une obligation permanente d'information. La collaboration implique dès lors
naturellement au premier chef de communiquer à l'autre les informations qui lui sont
nécessaires à l'exécution de ses prestations®^^. L'évidence de cette obligation explique que ce
soit aussi elle qui estparfois légalement imposée®".
La bonne foi a d'ailleurs été l'occasion de rappeler l'obligation continue d'information et de
conseil qui s'impose dans certains contrats qui ne sont pas des contrats à long terme conclus entre
Voy. spéc. S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, « Chronique de jurisprudence. Les obligations : les
sources (1985-1996) », J.T., 1996, p. 701, n°33. Voy. aussi en France J. Mestre, « L'évolution du contrat en
droit privé français », L'évolution contemporaine du Droit des Contrats, Journées René SAVATIER (Poitiers, 24-
25 octobre1985), P.U.F., 1986, p. 45 et p. 53. Voy. aussi les autres références citées pp. 107et s., n°120.- et s.
Voy. not. Liège, 22 juin 2005, inédit, R.G. 2004/659 ; Bruxelles, 19 mars 2003, inédit, R.G. 42754 ; Liège, 4
juin 1991, R.R.D., 1992, p. 241 ; Bruxelles, 8 avril 1981, inédit, R.G. 11135. Voy. aussi les autres références
citées pp. 107 et s., n°120.- et s.
S'agissant des contrats à long terme, le législateur impose en effet parfois expressément cette collaboration
qu'il juge inhérente à la bonne foi. Voy. par exemple les articles 6, 8 et 19 de la loi du 13 avril 1995 relative au
contrat d'agence commerciale.
Soulignons par ailleurs que l'importance de la collaboration dans l'exécution des contrats à long terme a justifié
que le Study Group présidé par le Professeur Von Bar prévoit une obligation générale de « coopération »,
applicable à tous les contrats à long terme (article 1 :101 du Projet), et considérée comme fundamental and
particularly intense. Ce faisant, le projet prétend insister sur la réciprocité et la continuité de ces obligations,
lesquelles prennent source dès avant la conclusion du contrat et sont destinées à perdurer jusqu'à sa disparition.
Voy. dans le même sens l'article 1 :202 des Principes du droit européen du contrat.
C'est aussi ce que semblait souligner Domat lui-même lorsqu'il considérait qu'« il n'y a aucune espèce de
convention, où il ne soit sous-entendu que l'un doit à l'autre la bonne foi, avec tous les effets que l'équité peuty
demander, tant en la manièrede s'exprimer dans la convention, que ^o\xï l'exécution de ce qui est convenu, et de
toutes les suites. Et quoiqu'en quelques conventions cette bonne foi ait plus d'étendue, et en d'autres moins ; elle
doit être entière en toutes, et chacun est obligé à tout ce qu'elle demande selon la nature de la convention et les
suites qu'elle peut avoir» (Domat in J. Remy (dir.), Œuvres complètes de J. Domat, Tome I, Paris, Alex-
Gobelet Librairie, 1835, p. 138 - c'est nous qui soulignons).
Voy. not. T.T. Bruxelles, 6 octobre 1992, J.D.S., 1992, pp. 484 à 489.
Voy. les articles 6, 8 et 16 de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence commerciale qui prévoient,
et mettent en œuvre, le droit de l'agent à obtenir du commettant toutes les informations nécessaires à l'exécution
ducontrat et aucalcul des commissions. Parcette obligation particulière d'information, le législateur tend ainsi à
faciliter l'exécution du contrat, mais aussi à protéger la transparence. Voy. not. pour une application not. Gand
30juin 2004, R.D.C., 2005, p. 79 ; Com. Mons, 17 octobre 2002, J.L.M.B., 2003, p. 167.
Voy. également le considérant 26 du règlement n°1400/2002 de la Commission du 31 juillet 2002 concernant
l'application de l'article 81, § 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le
secteur automobile, J.O.C.E., 1" août 2002, L. 203/30.
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deux firtTies®^^ Mais le parallélisme paraît se justifier toutes les fois que l'efficacité économique du
contrat suppose une collaboration à l'exécution, et en particulier lorsque l'une des parties dispose
d'une compétence spécifique que l'autre n'a pas, comme c'est, en particulier, le cas dans certains
contrats deservices, Voutsourcing''^ ^, etc.
De son côté, la Cour de cassation française admet également que la collaboration - et la loyauté
selon elle - imposent à l'agent commercial d'informer son mandant de tout élément qui serait à
même de compromettre la confiance nécessaire à l'exécution du contrat®®". Cette obligation
dépasse cependant ce domaine particulier®®'
155." Une obligation d'aide et/ou d'assistance à l'exécution ? Sur un plan général tout
autant que particulier, la fonction complétive de la bonne foi insère dans le contrat une
obligation d aide à l'exécution. Négativement, elle impose de ne pas rendre plus difficile
l'exécution des prestations par le contractant. Positivement, elle implique un échange continu
des informations nécessaires à ladite exécution.
On constate cependant que, s'agissant des contrats à long terme de dépendance qui sont
satellites à d'autres contrats de même nature, cette collaboration revêt parfois une coloration
tout à fait originale, en ce qu'elle autorise un réel alourdissement des devoirs qu'elle impose
au contractant « fort ». L'exemple du contrat de franchise estsurcepoint éloquent^^^.
On sait que ce contrat présente la spécificité de mettre en œuvre une collaboration
particulièrement étroite, essentielle à sa qualification juridique^^^, et qui réside dans
l'assistance permanente que doit apporter le franchiseur au franchisé^®'^ . Et cette
collaboration, qui prend naissance dès avant la conclusion du contrat, se réalise pleinement
lors de son exécution®^^
®^^ On retrouve en effet cette obligation particulièrement en droit bancaire etdu crédit.
Voy. les exemples cités in C. Delforge, Lecontrat à'outsourcing : aspects relatifs à la durée et au caractère
intégratif», L'outsourcing, Aspects juridiques, M. FONTAINE, D. PHILIPPE et C. DelforgE (sous ladirection de),
Bruylant, 2002, pp. 53 à 153.
®®° Cass.fr.com., 30 novembre 2004, Sorimet d Codensa, Pourvoi n°02-17414. En l'espèce, l'agent avait omis
d'informer son mandant que l'un de ses principaux concurrents était devenu son actionnaire majoritaire. La Cour
admet que cet élément constitue une faute grave annihilant la confiance mutuelle et rendant impossible la
poursuite de la relation entre les parties. Voy. dans le même sens Cass.fr.com., 14 juin 2005, Pourvoi n°03-
14401, inédit.
Voy. not. Cass.fr.civ.3, 2 mars 2005, Bull., 2005, p. 45, n°51 qui considère qu'un entrepreneur qui n'a pas
exécuté de bonne foi son contrat (soit, in casu, l'obligation qui s'imposait à lui de vérifier les quantités avant de
remettre son prix et de signaler toute anomalie ou insuffisance au regard du programme initialement prévu) peut
être condamné à rembourser le trop-perçu au maîtred'œuvre dans le cadre d'un marché forfaitaire.
•®®^ Mais on la retrouve également dans d'autres confrats. Voy. not. Th. LAMBERT, «Le contrôle de l'assistance
dans le contrat de bière», Dalloz Aff., 21 avril 2005, n° 16, Chronique, pp. 1085 à 1089 (qui étudie la
problématique plus spécifique de la contrepartie de l'exclusivité d'approvisionnement que l'on retrouve dans les
contrats de distribution de boissons et, en particulier, des contrats de bière). Dans les contrats de bière, en effet,
l'assistance constitue la contrepartie naturelle de l'obligation d'exclusivité imposée au débiteur de l'obligation
d'approvisionnement exclusif (soit le débitant de boissons). D'une manière générale, un parallèle doit être tracé
avec tous les contrats dits «d'assistance et de fourniture » (voy. à cet égard J.M. MOUSSERON et et A. Seube,
«Apropos des contrats d'assistance etde fourniture », D., 1973, Chron., p. 38 cité par Th. Lambert).
^Voy. dans ce sens Liège, 4juin 1991, R.R.D., 1992, p. 241.
®®'' Gand, 12 octobre 1994, R.D.C., 1995, p. 501. Voy. Cass.fr.com., 7mars 2000, R.T.D.Civ., 2001, p. 828. Voy.
aussi M. Malaurie-Vignal, note sous Cass. fr. com., 8janvier 2002, Petites Affiches, 3juillet 2003, n°132, p.
26.
D. Matray, « Introduction générale », Le contrats defranchise, Séminaire organisé à Liège le29septembre
2000, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 7 à 35, spéc. pp. 17 et s. ; P. D. Sher et C. SmetS-Gary, «Chronique de
jurisprudence. Le contrat de franchise en droit belge (1987-1996)», J.T., 1997, pp. 486 et s. Voy. aussi en
France Ph. LeTourneau, Les contrats defranchisage, Paris, Litec, JurisClasseur Affaires-finances, 2003, spéc.
pp. 4 et s.
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La jurisprudence en déduit d'ailleurs des devoirs spécifiques qui s'imposent aux deux
parties^^ .
Il a en effet été décidé que le franchiseur est tenu d'aider le franchisé dans le lancement de
son affaire, notamment en collaborant activement à l'obtention des autorisations
administratives nécessaires à l'exercice de son activité^''^. Mais ce devoir d'assistance
impliquerait aussi que le franchiseur œuvre de manière continue à la rentabilité de sa marque
et donc à la viabilité et au développement du réseau. Pareille exigence lui imposerait
notamment d'accorder une attention réelle à la pertinence des techniques commerciales qu'il
exige de suivre^^®, d'assurer la commercialisation des produits «dans les meilleures
conditions de rentabilité et le maintien d'un certain niveau concurrentiel®^". Dans le
même ordre d'idées, et alors même qu'aucune clause d'exclusivité n'a été stipulée®'le
franchiseur a été tenu, sur la base de la bonne foi, de ne pas ouvrir un nouveau point de vente
à proximité de l'implantation d'un franchisé existant®'^ .
Et, fait plus significatif, il appert que le franchisé n'est pas indemne de toute obligation. Outre
une obligation classique de « collaborer à l'oeuvre du franchiseur, au maintien de son image
de marque et à l'homogénéité de son réseau ou de respect des instructions du franchiseur
quant aux méthodes d'exploitation® '^*, lajurisprudence lui impose parfois de ne concurrencer
ni son franchiseur ni les autres franchisés du réseau®'^
On constate ainsi que l'obligation de bonne foi permet de donner un contenu très particulier à
l'assistance qui constitue une part importante de l'économie contractuelle des contrats de
franchise, mais aussi à la contribution que doivent, individuellement, apporter chacun des
participants à l'œuvre collective que concrétise le réseau. S'il est un fait que cet élément ne
tient pas exclusivement à la durée du ou des contrat(s) pris individuellement, le constat
confirme l'extrême plasticité de la notion, mais aussi l'adaptation qu'elle permet à la
spécificité des contrats considérés. Selon le cas, la bonne foi accentue en effet ses exigences
comportementales, indépendamment du silence du contrat, et dans le but, non seulement de
Soulignons qu'en matière de franchise, les propositions de loi belge des 28 janvier 2004 {Doc. Pari., Chambre,
Session ordinaire 2003-2004, Doc. 747) et 17 mars 2004 {Doc. Pari., Chambre, session ordinaire 2003-200,
Doc. 924) insistaient toutes deux sur l'assistance permanente due par le franchiseur au franchisé et, en
particulier, l'information permanente. Ces aspects n'ont cependant pas été retenus par la loi du 19 décembre
2005.
Voy. not. P. D. Sher et C. Smets-GaRy, « Chronique de jurisprudence. Le contrat de franchise en droit belge
(1987-1996) », J.T., 1997, pp. 486 et s. et les références citées.
Anvers, 26 avril 1993, Pratiques du commerce, 1993, p. 311
Comm. Bruxelles, 10 novembre 1987, Dr. de la distr., op. cit.
Comm. Charleroi, 4 octobre 1996, inédit, cité par P. D. SHER et C. Smets-Gary, « Chronique de
jurisprudence. Le contrat de franchise en droit belge (1987-1996) », J.T., 1997, pp. 486 et s. (qui a cependant fait
l'objet d'un appel).
Sent, arb., 15 février 1994, J.T., 1995, p. 267.
Afortiori, le franchiseur ne peut alors davantage concurrencer le franchisé sur un territoire sur lequel il jouit
d'une exclusivité. Voy. dans ce sens Gand, 12 octobre 1994, R.D.C., 1995, p. 501.
Liège, 4 juin 1991, R.R.D., 1992, p. 241.
P. D. Sher et C. Smets-Gary, « Chronique de jurisprudence. Le contrat de franchise en droit belge (1987-
1996)», J.r., 1997, pp. 486 et s.
P. D. Sher et C. Smets-Gary, « Chronique de jurisprudence. Le contrat de franchise en droit belge (1987-
1996)», J.r., 1997, pp. 486 et s.
Comm. Verviers, 24 nov. 1992, R.D.C., 1992, p; 963 qui valide donc la clause de non-concurrence prévue
dans le contrat et qui vaut pour toute la durée du contrat.
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'moraliser' la relation, mais aussi de lui permettre de se réaliser dans le respect de son
économie originaire.
On se souviendra que c'est d'ailleurs dans le même esprit que, s'agissant des relations
individuelles de travail, la chambre sociale de la Cour de cassation de France avait, dans un arrêt
du 25 février 1992^^®, expressément déduit de l'article 1134 du Code civil l'obligation pour
l'employeur d'assurer Vadaptation des travailleurs à l'évolution de leur emploi.
156." Une obligation de renégocier le contrat ? On sait que la Cour de cassation^^^
considère par contre que la bonne foi n'implique pas qu'en cas de survenance de
circonstances nouvelles bouleversant l'économie contractuelle, le créancier ne puisse plus
solliciter le paiement de sa créance. Cette jurisprudence sauvegarde le principe de la
convention-loi, considérant que la bonne foi ne peut en soi porter atteinte à ce que les parties
ont initialement décidé.
Il reste que la Cour n'exclut pas la possibilité pour les juges de déduire l'existence d'un abus
de droit dans l'exercice, par le contractant non lésé par l'imprévision, de son droit à
l'exécution scrupuleuse des termes du contrat^^^.
La question se pose cependant de savoir si la bonne foi pourrait aller au-delà et fonder une
obligation positive de renégocier le contrat"', conclusion qui ne paraît pour l'heure pouvoir
être retenue bien que plusieurs décisions oeuvrent dans ce sens.
157.- Considérations critiques. Nous voudrions, à ce stade, émettre deux observations.
Dans une perspective tout à fait minimaliste, l'examen qui précède atteste le lien naturel
qu'entretiemient la bonne foi et le temps. L'ingérence de la première dans le contenu
contractuel ne se conçoit en effet pas sans l'écoulement, fût-il bref, d'un laps de temps entre
l'échange des consentements et l'exécution des prestations qui en sont issues. En ce sens,
cependant, le contrat à long terme ne se distingue pas du contrat à exécution instantanée dont
les prestations seraient échelormées dans le temps. La bonne foi, et donc aussi la
collaboration, peuvent être considérées comme étant inhérentes à tout contrat^^^, réalité que
reconnaît la jurisprudence.
Il reste que l'intensité de la collaboration, et donc le contenu plus particulier des devoirs
comportementaux qu'elle peut imposer, n'est pas identique pour tous les contrats. Nous avons
Cass.fr.soc., 25 février 1992, D., 1992, Jur., pp. 390 et s. (où la Cour énonce que « l'employeur, tenu
d'exécuter de bonnefoi le contrat de travail, a le devoir d'assurer l'adaptation des salariés à l'évolution de leurs
emplois. S'agissant d'un licenciement pour suppression de poste d'un salarié responsable de la gestion du fichier
client informatique, une Cour d'appel, après avoir relevé que l'employeur a engagé peu de temps après une
facturière, fait ressortir que l'employeur avait la possibilité de reclasser le salarié licencié dans cet emploi
compatible avecses capacités et peut décider que le licenciement ne repose pas sur un motif économique ». Cet
arrêt autorisait une ingérence importance dans les choix stratégique de l'entreprise, dépouillant l'employeur du
pouvoir qui lui était jusqu'alors reconnu de choisir les meilleures solutions économiques et financières. On
soulignerautilement que l'obligation d'assurer l'adaptation des travailleurs est désormais inscrite à l'article 932-
2 du Code français du travail (loi Aubry II du 19janvier 2000).
Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994,1, 365 ; Cass., 7 février 1994, Pas., I, 150. Voy. aussi supra pp. 84 et s. et 94
et s. où ces questions ont déjà été abordées.
Cass., 14 avril 1994, Pas., 1994,1, 365. Voy. aussi S. STlJNS, D. Van Gerven et P. WERY, op.cit., J.T., 1996,
spéc. pp. 726 à 729, n°113 et 114.
Cette question a déjà été envisagée supra pp. 82 et s. et pp. 99 et s., n°l 13.-.
Voy. Domat in J. Rem Y (dir.), Œuvres complètes de J. Domat, Tome I, Paris, Alex-Gobelet Librairie, 1835,
p. 138.
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surce point notamment souligné la particularité du contrat de franchise, dans lequel la bonne
foi justifie un degré supérieur d'exigence par rapport à ce qui se constate dans la plupart des
contrats^^'.
Si l'obligation de collaboration grève toute exécution qui s'inscrit dans le temps, il reste
qu'elle paraît plus essentielle aux contrats à long terme qu'aux contrats ponctuels. En ce sens,
il semble justifié de considérer que le contenu particulier de la collaboration qui se dégage de
l'exigence générale de bonne foi s'adapte à chaque économie contractuelle, attestant un lien
plus lâche lorsque le contrat se borne à concilier des intérêts en apparence antagonistes
(contrat-échange) ou au contraire plus intense lorsque le contrat tend à la satisfaction
d'intérêts davantage interreliés comme c'est le cas dans les contrats à long terme^®^. La
volonté d'entretenir une relation stable, malgré la durée de l'exécution, semble exiger des
contractants une collaboration renforcée dès lors que l'objectif poursuivi dans le long terme
devient nécessairement commun.
B. Une obligation de loyauté ?
158.- L'exigence d'un comportement loyal. A côté de l'exigence de collaboration, apparaît
souvent celle de loyauté et de comportement loyal^^^ On nous dit ici notamment que «la
loyauté, c'est la limite mise à la logique égoïste du contrat, qui interdit d'employer tous les
nio^^ens pour se satisfaire, spécialement ceux qui méconnaîtraient radicalement l'autre partie
» . La loyauté paraît ainsi intimement liée aux intérêts mis enjeu par le contrat - et donc aux
situations deconflits d'intérêts -, soit à ceque les économistes nomment l'opportunisme®^^.
En ce sens, la loyauté impose positivement de ne pas privilégier de manière déraisonnable
son intérêt par rapport à celui du contractant, et de ne pas user de voies déraisonnablement
dommageables pour lui®^®. La loyauté assure alors, sous un angle positif^^^, la réciprocité,
issue de l'équilibre initial, à travers le respect des intérêts particuliers mis en œuvre par le
contrat.
A cet égard, ces contrats présentent des similitudes certaines avec les relations de travail.
Cettequestion sera plus spécifiquement abordée infra pp. 384 et s.
Voy. par exemple Mons, 17 décembre 1991, R.R.D., 1992, p. 49. On notera par ailleurs que, souvent, le
législateur énonce lui-même cette exigence. Voy. les articles 6 et 9 de la loi du 13 avril 1995 sur le contrat
d'agence commerciale.
Th. Revet, « L'éthique des contrats en droit interne », Ethique des affaires : de l'éthique des entrepreneurs
au droit des affaires, Librairiede l'Université d'Aix-Provence, 1997, p. 212.
Ce lien est d'ailleurs parfois expressément fait par le législateur. Voy. net. en France l'article L.134-4 du
Code de commerce qui définit l'agence commerciale comme un contrat d'intérêt commun pour ensuite préciser
« une obligation de loyauté et un devoir réciproque d'information >>.
Notons cependant que l'économie réserve un contenu précis à la notion d'opportunisme, laquelle suppose un
élément de tromperie.
Ceci justifie un lien avec la notion de concurrence déloyale, et donc à nouveau avec le droit de la
concurrence. Ainsi, l'importation parallèle constitue par exemple une pratique déloyale envers les autres
vendeurs (Liège, 7 octobre 2002, R.G. 2000/15). L'absence de loyauté semble alors résulter de la
méconnaissance d'une obligation, générale, de loyauté dans la concurrence, et qui empêche un vendeur d'user de
moyens détournés pour obtenir une position concurrentielle qu'il ne pourrait obtenir sans heurter l'intérêt
d'autrui.
Le lien avec l'abus dedroit, dont elle constitue une facette positive, s'impose probablement dès lors que nous
avons vuadmis la centralité de la notion d'intérêtparmi les critères spécifiques reçus par la Courde cassation.
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Sous cet angle également l'on peut considérer que la loyauté est intimement liée à la
proportionnalité, justifiant que soient sanctionnées les situations —alors qualifiées d'abus de
droit - où l'un des contractants privilégie déraisonnablement son intérêt personnel.
On admettra que des obligations plus particulières, dont le lien avec la loyauté paraît moins
évident, ont été reçues au stade précontractuel. Ainsi, il a été notamment admis que manque à son
obligation de loyauté le contractant qui fait insérer dans le contrat une clause qu'il sait invalide afin
d'induire l'autre en erreur sur la portée réelle des engagements souscrits®^^. De même, celui qui
prétendrésoudre le contratne peut complètement sacrifier les intérêts de son cocontractant®^®.
159.- Les applications jurisprudentielles. L'exemple des contrats inégalitaires. C'est
assez logiquement dans le cadre des relations individuelles de travail que l'onretrouve le plus
fréquemment une référence expresse à l'obligation de loyauté. Et le parallèle avec certains
contrats à long terme se justifie une nouvelle fois.
En matière de contrats de travail, en effet, la Cour du travail de Bruxelles®'" considère que la
loyauté interdit tout comportement qui aboutirait à priver le contractant de l'avantage « normal »
que doit lui procurer la convention'^ ". Le lien est alors évident avec l'obligation de collaboration.
Mais on admet que si la boime foi n'impose pas au travailleur de continuer de collaborer avec son
employeur en cas de suspension du contrat son comportement ne peut complètement nier la
réalité du lien contractuel, et en particulier les exigences de loyauté qui s'en déduisent. Ainsi, le
travailleur est tenu, durant cette période, à une obligation de ne pas démarcher la clientèle de son
employeur®". Elle le rappelle également en ce qui concerne la durée d'exécution normale du
contrat®\
De même, cette loyauté contractuelle s'imposera lorsque le contrat porte sur un engagement
d'exclusivité. Ce serait aussi de loyauté qu'il s'agit si lecontractant méconnaît l'obligation de non-
concurrence qu'il a souscrite®'^ .
L'idée se rapproche de ce que l'on constate dans les contrats inégalitaires à long terme
comme la franchise. La loyauté imposerait ainsi de ne pas « excessivement » porter atteinte
aux intérêts du contractant^^^. Elle yrevêt par ailleurs une coloration quelque peu particulière
Civ. Tournai, 3 février 1987, 1987, p. 590. Comp. Cass.fr.civ.3, 11 mai 2005, Pourvoi n°03-17682
(qui retient l'existence d'un dol en raison de l'absence d'information sur les éléments qu'une partie sait
déterminants du consentement de l'autre).
Selon des auteurs, pourrait ainsi être par exemple constitutif d'un abus de droit, le fait pour un concédant
d'user de la clause résolutoire alors que le manquement reproché est de peu de gravité et que le débiteur avait
raisonnablement proposé de remédier aux manquements sans que lacharge qui en découle pour lecontractant ne
soit excessive. Voy. M. CoiPEL, op.cit., 1999, p. 160, n°237 ; V. PiRSON, « Les clauses relatives à la résolution
des contrats », Les clauses applicables en cas d'inexécution des obligations contractuelles AJN-FUNDP
La Charte, 2001, p.l27,n° 40.
C. Trav. Bruxelles, 19 mars 2003, R.G. 42754.
La Cour du travail de Mons ajoute la réciprocité de cette obligation (C. Trav. Mons, 27 février 1997, R.G.
11228 qui reçoit par ailleurs lavalidité du licenciement fondé sur laméconnaissance de cette exigence de loyauté
réciproque, qui interdit en particulier au travailleur de concurrencer son employeur, laquelle rend la poursuite du
contrat impossible).
J. Mestre, note sous Cass. fr. soc., 6 février 2001, R.T.D.Civ., 2001/4, pp. 880-881. Voy. également mJ.C.P.
2001, p. 1194 et note C. PUIGELIER.
Cass.fr.soc., 30 mars 2005, Pourvoi n°03-16.167.
Ainsi, le travailleur ne peut-il exercer une activité concurrente de celle de son employeur, même en l'absence
declause de non-concurrence. Voy. Cass.fr.soc., 5 mai 1971, Pourvoi n°70-40.021.
®®^ Voy. pour une application dans le cadre d'un engagement d'achat exclusif de bière Bruxelles, 23 juin 2005,
inédit, R.G. 2004/MR/6 (qui statue cependant ici plus spécifiquement sur la validité d'un tel engagement au
regard du droit de la concurrence).
Elle pourrait alors imposer au franchiseur de ne pas alourdir de façon déraisonnable l'exécution par le
franchisé de s'approvisionner de manière exclusive auprès de lui, d'agir activement à l'expansion de son réseau
(notamment à travers des campagnes publicitaires, etc.), d'assurer l'égalité des franchisés faisant partie de son
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dès lors qu'elle semble se définir aussi au-delà de la personne du contractant, par une loyauté
envers le réseau^®^.
Comme nous l'avons déjà souligné, la franchise constitue la forme la plus intégrée de relation entre
firmes, réalisant une combinaison particulière de contrats distincts oeuvrant à une même opération
économique que maîtrise le franchiseur. Et, ici, le collectif paraît prendre le pas sur l'individuel, en
dictant aux membres du réseau des obligations moins habituelles du droit des contrats.
La loyauté et la collaboration sont alors au centre des réflexions. L'on sait en effet que les
principes fondamentaux d'égalité et de non discrimination sont souvent avancés dans le domaine
de la distribution pour justifier l'égalité de traitement des membres du réseau et donc imposer au
franchiseur des obligations de respecter cette égalité. C'est à tout le moins ce qui semble se déduire
de décisions récentes en France®'^ et en Belgique®''. Sur ce point, il semble que les relations
asymétriques soient plus propices à la reconnaissance d'obligations positives de collaboration à
l'exécution, mais aussi de ne pas nuire à la situation du contractant. L'on se trouve alors sur la
frontière entre la collaboration contractuelle et l'émergence de ce qui pourrait être rattaché à une
obligation de non-discrimination. La constitution et la réalisation d'un réseau de contrats
asymétriques concourrant à un objectif commun précisé par le contractant fort - concédant,
franchiseur, constructeur, etc. - pourrait assurément être l'occasion de rappeler l'attention que
celui-ci doit accorder à un traitement égalitaire des contractants faibles entre eux, mais aussi vis-à-
vis des tiers.
Ainsi précisée, la loyauté contractuelle impose positivement aux contractants de ne pas avoir
égard à leur seul intérêt, c'est-à-dire à ne pas utiliser le contrat - et donc ses clauses, mais
aussi le statut qu'il accorde -sans égard à la situation de l'autre. L'abus de droit pourrait alors
a priori se concevoir comme son pendant négatif.
160." Considérations critiques. La jurisprudence belge offre peu d'illustrations concrètes
de ce que recouvre la loyauté contractuelle. Nous verrons en effet que c'est davantage sous le
couvert de la sanction de l'abus des droits que se trouve protégé l'équilibre des intérêts en
présence.
L'analyse de la jurisprudence citée conforte cependant l'idée que la loyauté s'oriente vers
l'équilibre des intérêts en présence, imposant au premier titre aux contractants de respecter
non seulement ce qui a été décidé par le contrat, mais aussi les conséquences de leurs actes
sur la situation de l'autre. Pour autant, il ne nous paraît pas justifié d'y mettre ici une
connotation exclusivement morale. Pas plus que la collaboration attendue des contractants
réseau. De son côté, c'est probablement également la même exigence qui pourrait justifier que le franchisé
respecte l'image commerciale du franchiseur.
Ces situations peuvent donner lieu à application de la loi sur les pratiques du commerce qui protège aussi les
actes honnêtes et la loyauté commerciale. Nous les envisagerons cependant ici sous l'angle particulier du droit
des contrats. Voy. not. pour une application Bruxelles, 23 janvier 2004, R.D.C., 2005, pp. 942 à 944 (qui autorise
le franchiseur à agir en cessationcontre son ancien franchisé qui, par un acte de concurrence parasitaire, porterait
atteinte aux intérêts du réseau, quod non in casu).
On soulignera par ailleurs que l'absence de discrimination est envisagée comme participant à la loyauté de la
concurrence. Et l'article 442-6 du Code de commerce français étend cette obligation de non-discrimination aux
enfreprises liées à un même contractant. Voy. quant aux exigences particulières qu'en déduit le législateur
français la Circulaire du 8 décembre 2005 relative aux relations commerciales, J.O., 30 décembre 2005 ; article
442-6 du Codede commerce). La circulaire du 8 décembre 2005 (spéc., pp. 5 et s.) précise alors notamment que
« le traitement différencié d'un partenaire économique n'est pas abusifs'il est justifié par une contrepartie réelle
et non manifestement disproportionnée ». A défaut, la sanction civile se fonde sur l'article 1382 du Code civil.
Cettereconnaissance paraît en effet plus contestable en common law par exemple. Voy. spéc. l'affaire Shell v.
Lostock Garage (cité par H. Beale, « L'intervention du juge dans l'exécution des contrats de distribution en
Angleterre », Colloque CREDA - Distribution, 1996, pp. 73 et s.) qui décide qu'aucune obligation implicite pour
Shell de ne pas discriminer un de ses concessionnaire (alors que pratique des prix inférieurs pour d'autres
contractants).
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n'est inséparable de l'économie contractuelle, la loyauté ne semble justifier d'aller au-delà de
ce que celle-ci peut raisonnablement imposer.
Un examen plus approfondi de la jurisprudence se justifierait probablement afin de préciser
quel intérêt il convient en réalité de préserver, et en particulier de savoir si c'est celui du
contractant (utilité particulière) ou celui poursuivi à travers le contrat (utilité commune).
Celui-ci seul permettrait en effet de dire jusqu'où peut aller la loyauté et envers qui elle est
due.
§ 2. La fonction modératrice de la bonne foi et l'abus de droit
161." La théorie de l'abus de droit. Rappels. Le principal point d'ancrage de l'intervention
juridictionnelle dans le cadre de l'exécution des conventions est celui du contrôle de
l'exercice des prérogatives unilatérales issues du contrat. Dans ce cadre, l'abus de droit
constitue l'instrument par excellence qui permet d'assurer l'équilibre entre les intérêts
respectifs des parties. L'on sait que, sur ce point, la Cour de cassation considère que si le seul
fait d'exercer un droit puisé dans la convention dans son seul intérêt n'est pas en soi
constitutif d'abus, il peut le devenir lorsque l'avantage retiré est disproportionné au regard du
dommage subi par l'autre^"®. Les juridictions de fond offrent quant à elles de nombreux
exemples où cette disproportion a été constatée, et c'est ce que nous proposons de souligner à
présent.
162." L'exemple des partijbeslissingen. C'est donc sous le couvert de l'interdiction de
l'abus de droit que la jurisprudence sanctionne l'usage des prérogatives unilatérales
(partijbeslissing^^^) déraisormablement dommageables pour le contractant à qui elles
s'imposent. Et les contrats à long terme sont particulièrement propices à la reconnaissance de
telles facultés. Sera alors sanctionné l'abus dans la fixation du prix '^'^ ou, plus généralement,
dans la détermination unilatérale des conditions du contrat^''^.
Voy. supra pp. 121.- et s., ainsi que sur les partijbeslissingen pp. 76 et s., n°84.- et pp.145 et s., n°162.- et
163.-. Voy. aussi Cass., 25 mars 2002, R.G. C010225F ; Cass., 19 septembre 1983, 1984, p. 276. Voy.
aussi pour une application Bruxelles, 5 décembre 2003, inédit, R.G. 2001/AR/2425. Voy. enfin K.
Vanderschot, note sous Liège, 17 juin 2002, R.G.D.C., 2003, pp. 446 et s. ; W. Rauws, « Misbruik van
contractuele rechten », 1984, pp. 244 et s.
Voy. sur ce point également pp. 76 et s., n°84.- et pp. 145 et s., n°162.- et 163.-.
Voy. Gand, 3 juin 1993, R.N.B., 1994, 421 ; J.P. Anvers, 30 juin 1992, R.W.. 1994-1995, 752 et note A. De
BOECK (il s'agissait cependant en l'espèce de modérer les honoraires dus à un médecin).
Voy. aussi en France Cass.fr.civ.l, 30 juin 2004, Bull., I, p. 157, n°190 (commenté par J. Mestre et B. FagES,
« Obligations en général», Chron., R.T.D.Civ., janvier-mars 2005, pp. 126 et 127) ; Cass.fr.com., 15 janvier
2002, Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, p. 27-28 et note N. Mathey précité en note 289 (arrêt «Ford
Motors France »). Voy. également en doctrine Chr. JAMIN, « Théorie générale du contrat et droit des secteurs
régulés », £)., 2005, Doctr., n°34 p. 2345 et les références citées ; Chr. JamIN, « Réseaux intégrés de
distribution : de l'abus dans la détermination du prix au contrôle des pratiques abusives », J.C.P., 1996, 1959 ;
D. MazeAUD, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », Le solidarisme contractuel, Economica,
2004, spéc. pp. 63-64 ; Th. Revet, « Les apports aux relations de dépendance », La détermination du prix,
nouveaux enjeux, Dalloz, 1997, pp. 37 et s.
Voy. pour une application en jurisprudence française Cass. fr. com., 11 juin 2002, Petites Affiches, 3 juillet
2003, n°132, pp. 36-37 et note L. Etner. Comp. C.A.Paris, 14 février 2002, Petites Affiches, 3 juillet 2003,
n°132, pp. 37-38 et note L. Etner. Voy. aussi suprap'p. 76 et s., n°84.- et pp.145 et s., n°162.- et 163.-.
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S'agissant de la fixation unilatérale du prix, on soulignera en particulier l'arrêt rendu par la 1"°
chambre civile de la Cour de cassation de France le30juin2004™"* où la Cour nous paraît opérer
une correcte balance des intérêts en présence. Cette décision est intéressante même si elle ne
concerne pas une relation entre firmes. Dans cette affaire, était en cause un contrat de durée
indéterminée conclu entre une banque et un particulier quant à la location de coffres-forts. La
banque avait imposé une augmentation de 150% de ses tarifs comme le lui autorisait le contrat,
prérogative que contestait le client qui y voyait un abus dans la fixation unilatérale du prix. La
Cour de cassation est ici prudente, opérant une appréciation de la situation des deux contractants,
et en particulierde la préservation de leur liberté de choix. La Cour en conclut que la motivation
retenue par la Cour d'appel ne démontre pas l'existence d'un abus dès lors que, malgré une
augmentation importante du montant nominal du prix, le client avait été informé de cette
augmentation du tarif et avait disposé du temps nécessaire pour résilier le contrat et trouver une
solution alternative. Il semble ainsi se déduire de la lecture de l'arrêt qu'indirectement, en
refusant de sanctionner l'exercice d'une faculté conventionnelle - soit celle de fixer
unilatéralement le prix -, la Cour de cassation admet que la confiance légitime du clientn'a pas
été trompée- dès lors qu'il a été informé - et que sa liberté de refiiser une telle augmentation a
été préservée.
Onen retrouve aussi des applications en matière de dédit^®^
En tant que prérogative unilatérale, le refus d'accorder au contractant le droit de céder son
contratfait aussi parfois d'objet d'un contrôlepar le prismede l'abus de droit.
La question se posera surtout lorsque le contrat renferme une clause d'agrément préalable du
cessionnaire par le contractant principal. En cas de refias de ce dernier, dans quelle mesure le juge
est-ilhabilité à opérerun contrôle ? Luiest-il notamment possible de contrôler le caractère légitime
des motifs invoqués pourjustifierun tel refiis ? Dans une décision du 2 juillet 2002™®, la chambre
commerciale de la Cour de cassation française confirme la responsabilité d'un concédant - ici la
société Opel France - qui avait refiisé, initialement sans motif™^ de donner son agrément à la
cession de son contrat par un de ses concessionnaires'"^.
Cass.fr.civ.l, 30 juin 2004, Bull., I, p. 157, n°190 précité. Voy. aussi le commentaire de J. MESTRE et B.
Pages, « Obligations en général », Cliron., R.T.D.Civ., janvier-mars 2005, pp. 126 et 127.
Voy. C. Delforge, « Rétractation, résolution et résiliation unilatérales ou quand la volonté d'un seul
anéantit ce que la volonté commune a édifié », Lafin du contrat, CUP, Volume 51, Décembre 2001, pp. 79 à
157.
Voy. aussi, en France, Cass.fr., 15 février 2000, R.T.D.Civ., 2000, p. 565, note J. MESTRE et B. PAGES et
Defrénols, 23/00, pp. 1379 et s. avec une note D. Mazeaud : «Encore la bonne foi, mais pour la dernière fois
... ».
Cass. fr. com., 2 juillet 2002, Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 30-31 et note M. Malaurie-VigNAL.
Voy. également C.A. Paris, 2 mai 2002, PetitesAffiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 32-33 et note M. Malaurie-
VlGNAL (refus du concédant à la cession du fonds de commerce de son concessionnaire).
Des motifs avaient en effet été portés à la connaissance du tribunal en cours d'instance.
Selon la Cour, « la Cour d'appel a pu en [ndlr du caractère intuitu personae du contrat et de la présence
d'une clause conventionnelle d'agrément]âédmvQ que le refus d'agrément par le concédant devait être justifié
pardes impératifs tenant à la sauvegarde deses intérêts commerciaux légitimes et que, pouréviter tout arbitraire,
il lui appartenait de le motiver, à seule fin de permettre au concessionnaire de vérifier que sa décision était
fondée sur un examen équitable et soigneux, conforme à ses engagements contractuels ». Voy. aussi
Cass.fr.com., 5 octobre 2004, Pourvoi n°02-17.338. Voy. cependant en matière de franchise CA Paris, 5™°
chambre, 21 septembre 2005, R.G. 03/13694, Socovi-JL David, où la Cour valide 'par principe' la clause
d'agrément « qui constitue une modalité d'application de l'intuitus personae propre au contrat de franchise et
tend à éviter que le bénéfice du savoir-faire et de l'assistance apportée aille indirectement à un concurrent ».
On notera cependant que, dans ce secteur, le Règlement communautaire automobile 1400/2002 du 31 juillet
2002 précise désormais, en son article 3-3, que le constructeur ne peut s'opposer à la cession à un autre
distributeur du même réseau. Le souci du législateur communautaire est ici avant tout de «promouvoir
l'intégration du marché et de permettre aux distributeurs ou aux réparateurs agréés de profiter de nouvelles
opportunités commerciales » (considérant 10).
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163.- L'exercice des sanctions conventionnelles. Mais c'est sans doute dans l'exercice des
sanctions contractuelles que l'intervention juridictionnelle a été la plus fréquente. Elle y est
aussi plus établie. On admet ici qu'indépendamment du caractère intrinsèquement excessif
des sanctions conventionnelles, un abus de droit dans l'exercice de ces derniers donne lieu à
responsabilité . Les applications sont connues, et non réellement spécifiques aux contrats à
long terme, quUl s'agisse des clauses pénales '^", des intérêts moratoires'", de l'exception
d'inexécution '^^ , encore du pacte commissoire exprès '^^ voire de l'abus dans le droit d'option
de l'article 1184 du Code civil''''.
On soulignera par ailleurs que c'est s'agissant d'un contrat inscrit dans la durée, en l'espèce un
contrat de bail, que lajurisprudence relative à l'abus du droit d'option est la plus abondante"^ La
particularité du contrôle juridictionnel estenoutre que lejugese trouve alors autorisé à modifier le
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Voy. dans ce sens Cass., 19septembre 1983, Pas., 1984,1, 55.
Cass., 8février 2001, T.Not., 2001, p. 473 ; Cass., 1" février 1996, Pas., 1996, I, 66 ; Cass., 18 février 1988,
Pas., 1989,1, 728 et/?. fF., 1988-1989, 1226. Voy. aussi les références citées par S. Stijns D VANGERVENetP
Wery, op.cit.,J.T. 1996, p. 736, n°137.
Voy. par ailleurs en France s'agissant du contrôle du contenu d'une clause pénale au regard de la durée des
investissements financiers réalisés dans le cadre d'un contrat Cass.fr.com., 10 mars 1966, Bull, IV, n°141
Voy. Cass., 17 mai 2001, Pas., 2001, 889 (obligation du créancier de prendre les mesures loyales pour limiter
son dommage) ; Liège, 4juin 2002, R.R.D., 2002, p. 455 ; Liège, 17 juin 2002, R.G.D.C., 2003, p. 446, note
K. Vanderschot. Voy. aussi en doctrine P. Laconte, « Les intérêts compensatoires et moratoires en matière
contractuelle», J.T., 2005, pp. 529 et s.; R. KRUITHOF, «L'obligation de la partie lésée de restreindre son
dommage », note sous Cass., 22 mars 1985, R.C.J.B. , 1989, pp. 12-55, spéc. p. 19, les n°7 et 8.
L'exception d'inexécution, qui constitue un principe général du droit fondé sur l'interdépendance des
obligations réciproques, n'est en effet admise qu'en cas de «manquement grave aux obligations essentielles du
contrat» (Cass., 25 mars 2005, R.G. C.03.0318.N.; Cass., 28 janvier 2005, R.G. C.04.0035.N).
Ce pointsera traité également infrapp. 185 et s., n°197.- et s.
Cass., 30 janvier 2003, R.G. C000632F (disponible sur cass.be) ; Cass., 16 janvier 1986, J.T., 1986, p. 404 où
la Cour a admis que le juge du fond puisse modérer la demande d'exécution d'un bailleur en y substituant une
sanction de résolution sans pour autant porter atteinte au droit d'option déduit de l'article 1184 du Code civil.
Voy. enfin J.Fr. GERMAIN, «La résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution fautive », Recyclage
en droit, Questions de droit des obligations. Facultés universitaires Saint-Louis, 10 novembre 2005, 51 p. ; Les
sanctions de l'inexécution des obligations contractuelles, Études de droit comparé. Bibliothèque de l'a faculté de
droit de l'U.C.L., Bruylant, L.G.D.J., 2001 ; S. STlJNS, D. VAN Gerven et P. Wery, «Chronique dejurisprudence. Les obligations ; les sources (1985-1995) », J.T., 1996, n°138 et s. (et spéc. le n°139 pour ce qui
concerne l'abus de ce droit) ; M. FONTAINE, «La mise en œuvre de la résolution des contrats synallagmatiques
pour inexécution fautive », note sous Cass., 16 janvier 1986 et Mons, 21 juin 1983, R.C.J.B., 1991, spéc. n°10 et
Voy. Bruxelles, 13 décembre 2001, inédit, R.G. 95/AR/2302 qui décide que lorsqu'une offre de poursuivre
1exécution d'un contrat est faite et est réalisable, le refus de l'autre d'y donner suite sans énoncer un motif
valable, est abusif et viole le principe de l'exécution de bonne foi des conventions. Voy. aussi les références
citées par S. Stijns,D. VanGerven, P. Wery, op.cit., J.T., 1996, pp. 736 et s., n° 138 et s.
Camp. J.P. Tournai, 25 mai 2005, J.T., 2005, p. 524 ; Civ. Bruxelles, 10 janvier 2005, J.L.M.B, 2005/18, pp.
785-789 (abus du bailleur dans le refus d'accepter une proposition de résiliation anticipée d'un bail commercial
de 9 ans justifiée par une expansion non prévue des activités du locataire). On soulignera la motivation retenue
par le tribunal de première instance dans cette dernière affaire. Celui-ci affirme en effet que «pour justifier
l abus de droit, le départ des locataires doit être motivé par des raisons sérieuses et légitimes et non par des
raisons de convenancepersonnelle. Il a ainsi été jugéque peuvent constituer des raisons sérieuses : une cessation
d'activité, le déplacement du siège de la société à l'étranger, l'impossibilité de faire face au loyer mais non le
simple déménagement de bureaux dans la même ville. Le droit du bailleur doit en oufre s'apprécier en fonction
des circonstances de fait et de droit. Ainsi, les juridictions qualifient généralement d'abusif le comportement du
bailleur qui sollicite sans raison prédominante la poursuite du bail à l'encontre du locataire qui a quitté les
lieux dans lamesure où ce dernier avaitformulé des propositions raisonnables de résiliation (...) l'attitude de
l'intimée [ndlr le bailleur] qui a refusé la résiliation du bail tout en conservant volontairement les clés renvoyées
par la s.p.r.l. Belgium Services et nonobstant sa proposition d'indemnisation est manifestement constitutive
d'abus de droit ». Cette problématique rejoint d'ailleurs celle de l'abus dans la résiliation anticipée d'un contrat
de durée déterminée sur laquelle nous reviendrons ultérieurement.
147
La SPECtFICITE DESCONTRATSA LONGTERME
Partie 1. Le contrat a long terme saisi par le droit
choix initial opéré par le créancier de l'obligation en souffrance, privant donc de touteffet le droit
dont il est pourtant titulaire '^®.
Mais une application peut aussi être trouvée pour d'autres contrats à long terme. Ainsi, en matière
de contrat d'approvisionnement exclusif de bière, la Cour d'appel de Mons'"'' a déduit un abus de
droit dans la volonté d'un brasseur de maintenir un contrat faisant l'objet d'une inexécution
définitive par un cafetier aux seules fins d'appliquer une clause pénale initialement prévue pour des
manquements ponctuels.
164." Larechtsverwerking. Mais c'est probablement à travers lanotion de rechtsverwerking
que se ressent le plus intimement le lien que peut entretenir l'abus avec le temps. Ce concept
s'associe en effet en soi naturellement à une exécution qui s'inscrit dans la durée, assurant
théoriquement la convergence des exigences de cohérence comportementale et de respect des
attentes légitimes d'autrui. La rechtsverwerking tend en effet à autoriser un contractant à être,
totalement ou partiellement, déchu de sa faculté d'exercer un droit pour le motif qu'il a
antérieurement adopté un comportement ayant généré la croyance légitime''^ qu'il ne
l'exercerait plus '^^ . L'on sait cependant que notre Cour de cassation se refuse à recevoir un
principe général en vertu duquel un droit s'éteindrait lorsque son titulaire a adopté un
comportement objectivement inconciliable avec ce droit'^ ". Elle considère par ailleurs que
l'inertie d'une partie ne peut être en soi assimilée à de la mauvaise foi^ '^.
Comme l'a souligné la doctrine^^^, la Cour n'exclut ce faisant pas que l'inconstance du
comportement puisse être constitutive d'un abus de droit lorsqu'elle atteste un dépassement
manifeste des limites de l'exercice normal de ce droit par une personne prudente et diligente.
L'incohérence comportementale justifie alors, non de déchoir, mais de réduire la demande de
J. Fr. Germain, op.cit., 10 novembre2005, p. 14 et les référencescitées.
Le juge demeure cependant tenu par le principe dispositif (article 1132, 2° du Code judiciaire), ainsi que par
l'obligation de motiver, en fait, sa décision. Voy. not. Cass., 3 janvier 2003, R.G. C.00.0632 qui casse une
décision ayant considéré l'exercice du droit d'option abusif sans expliciter en quoi, dans les circonstances de
l'espèce, pareil abus pouvait effectivement être constaté.
Mons, 11 janvier 1995, R.R.D., 1996, pp. 41 et s. et note de P. Wery.
Le lien avec la «croyance légitime » estpar ailleurs parfois fait par lajurisprudence. Voy. not. Liège, 13 mai
2004, inédit, R.G. 2003RGI80.
™Voy. plus spéc. S. STIJNS, D. Van Gerven et P. Wery, «Chronique : les sources », J.T.. 1999, n°95 ; S.
Stijns, «La rechtsverwerking: dix ans déjà», R.R.D., 1990, pp. 201-216 ; S. STiJNS, «La
" rechtsverwerking" ; fin d'une attente (dé)raisonnable ? », J.T., 1990, pp. 685-690, spéc. p. 686, n°4 ; P. Van
Ommeslaghe, « Rechtsverwerking en afstand van recht », T.P.R., 1980, p. 735.
™Cass., 17 mai 1990, Pas., 1990,1, 1061 confirmé par Cass., 6novembre 1997, Pas., 1997,1, p. 456 ;Cass., 1"
octobre 1993, Pas., 1993, I, 777, R.W., 1995-1996, p.236 ; Cass., 5 juin 1992, Pas., 1992, I, 876 ; Cass., 20
février 1992, Pas., 1992, I, 549. Voy. aussi en doctrine spéc. S. Stijns, «La 'rechtsverwerking' : fin d'une
attente (dé) raisonnable ? Considérations à propos de l'arrêt de la Cour de cassation du 17 mai 1990 », J.T.,
1990, pp. 685 à 690 ; J. Heenen, «Apropos de l'extinction d'un droit subjectif par suite du comportement de
son titulaire », R.C.J.B., 1990, pp. 509 et s., spéc. 607 (qui, saluant la position de la Cour suprême, considérait
que ce concept est un « concept dangereusement imprécis ») ; S. Stijns, D. Van GERVEN et P. WERY,
«Chronique de jurisprudence. Les obligations :Les sources », J.T., 1996, p. 706, n°43 et 1999, n°95 ;X. Dieux,'
Le respect dû aux anticipations légitimes d'autrui, op.oit, 1995, spéc. pp. 200 et s., n°83 et s.
Voy. not. Cass., 9 juin 2005, R.G. C040259F.
F. CORYN, « Rechtsverwerking : tien jaar na de arresten van het Hof van Cassatie van 20 februrari 1992 en 5
juni 1992 », note sous Liège, 3 mai 2000, R.G.D.C., 2003, pp. 598-602 ; J.-F. Romain, op. cit., Les obligations
contractuelles, Editions du Jeune Barreau de Bruxelles, 2000, p. 134 ; S. Stijns, D. Van Gerven et P. WERY,
«Chronique de jurisprudence. Les obligations : Les sources », J.T.. 1996, p. 706, n°43 ; X. DIEUX, Le respect dû
aux anticipations légitimes d'autrui, op.cit., 1995, spéc. p. 201 ; S. Stijns, « La 'rechtsverwerking' : fin d'une
attente (dé)raisonnable ? Considérations à propos de l'arrêt de laCour decassation du 17 mai 1990 », J.T., 1990,
n°19 et s. ;S. Stijns, «Post scriptum suite àl'arrêt de la Cour de cassation du 17 mai 1990 », R.RD. ', 1990,216.'
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l'auteur dudit comportement. C'est d'ailleurs ce qu'admettent de nombreuses juridictions de
fond^^^
Ainsi, le choix de focaliser la sanction des situations sous-tendues par le concept de
rechtsverwerking à travers la théorie de l'abus de droit réduit le champ du contrôle juridictionnel.
Cantonné à une appréciation marginale de l'exercice normal du droit par une personne
normalement prudente et diligente, le juge ne devrait en effet théoriquement pas sanctionner toutes
les situations qui auraient pu l'être par une réception d'un principe d'interdiction de se contredire
ou sur la base de la protection due à la confiance légitime.
Conclusion de la section
165.- Aucune spécificité réelle. Alors que le texte de l'article 1134 alinéa 3 du Code civil
trace lui-même un lien viscéral entre la bonne foi et l'exécution des conventions, et paraît
donc a priori constituer l'instrument par excellence par lequel va se concrétiser la dimension
relationnelle du contrat, il semble que ce soit durant cette période que ses manifestations
jurisprudentielles sont les moins illustratives du départ possible entre les contrats à long terme
et ceux qui ne le sont pas. Les devoirs comportementaux particuliers sont en effet dégagés par
la jurisprudence indépendamment de la longévité du contrat, ou des attentes particulières en
termes de stabilité. Ils paraissent même davantage dépendre d'une autre dimension
caractéristique de la relation, à savoir l'asymétrie des contractants.
Si le contrat à long terme ne paraît guère présenter de spécificité, c'est avant tout parce que
l'idée même d'un contrat à prestations instantanées est sans pertinence. Si la bonne foi
intervient effectivement, c'est en effet en soi parce que s'écoule un temps entre le moment de
l'échange des consentements et celui où s'exécutent les prestations. En ce sens, l'effectivité
de la bonne foi dépend elle-même de l'écoulement d'un laps de temps entre la conclusion et
l'exécution de chaque prestation. Il reste que l'étalement dans le temps accentue le risque
d'opportunisme et donc la probabilité d'une intervention judiciaire destinée à rétablir la
collaboration et la loyauté.
On retiendra enfin qu'au travers des exigences qu'impose la bonne foi dans la phase
d'exécution du contrat, c'est aussi l'utilité économique de ce dernier qui est préservée, ainsi
que la réciprocité nécessaire à l'opération mise en œuvre. Une rigueur plus accentuée se
justifierait néanmoins s'agissant des contrats inégalitaires, en particulier lorsqu'ils s'inscrivent
dans un réseau plus large de contrats.
™ Voy. not. Liège, 13 mai 2004, inédit, R.G. 2003RG180 ; Anvers, 22 novembre 1999, R.W., 2001-2002,
pp. 815-818 ; Liège, 30 mai2000, J.T., 2001, p. 48 ; Gand, 3 avril 1995, R.W., 1995-1996, p. 954 ; Bruxelles, 17
janvier 1995, J.T., 1995, p. 588 ; Liège, 30 novembre 1993, J.T., 1994, 311 ; Mons, 14 novembre 1990, J.L.M.B.,
1991, 769 ; Mons, 12 juin 1989, R.D.C., 1990, p. 399 ; Bruxelles, 22 mars 1988, 1988, p. 1032. Voy.
aussi les nombreuses références jurisprudentielles citées par X. Dieux, Le respect dû aux anticipations légitimes
d'autrui, op.cit., 1995, spéc. pp. 202 et 203, note 581.
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Section 4. Le droit, la duree et l'extinction du contrat
166." Les modes volontaires de terminaison du contrat à long terme. Plus pertinente au
regard de notre propos, mais aussi illustrative d'une évolution intéressante du droit des
contrats, est l'incidence que se voit reconnaître la bonne foi dans la disparition des contrats
inscrits dans la durée. Sur ce point, c'est en particulier en se focalisant sur les modes
volontaires de dissolution du lien contractuel^^"^ que paraissent se situer les éléments les plus
révélateurs, raison pour laquelle ceux-ci seuls constitueront le prisme de nos investigations.
Le critère retenu est donc ici celui de Vexercice unilatérald'une faculté unilatérale de
dissoudre le lien contractuel, indépendamment de l'éventuelle bilatéralité de sa source^^®.
Sera tout d'abord envisagée la résiliation^^^ (§ 1), soit ce mode volontaire de dissolution qui
ne repose pas sur la preuve d'une faute'^ ^ et dont onenseigne classiquement qu'il est inhérent
aux contrats conclus sans précision d'un terme conventionnel. Par ce terme, sera ici visée la
situation où une partie revient sur l'engagement qu'elle a précédemment donné en prétendant
mettre définitivement fm au contrat - dont l'exécution s'inscrit dans la durée - en cours
™ Nous n'envisagerons en effet pas ici les causes de dissolution qui ne résultent pas d'un acte unilatéral de
volonté, et en particulier la force majeure et la caducité bien qu'intimement liées avec des effets du temps qui
passent. Ces instruments ne participent en effet pas en tant que tels à démontrer les éventuelles spécificités
relationnelles du contrat à long terme.
Ceci permettra en particulier d'exclure ici la résiliation amiable, ou révocation, dont la Cour de cassation a
récemment rappelé (Cass., 23 décembre 2005, R.G. C.03.0631F) qu'elle n'a d'effets que pour l'avenir. La cour
ajoutait alors que « lorsqu'en vertu de l'article 1134, alinéa 2 du Code civil, les parties conviennent de mettre fin
au contrat qui les lie, cette résiliation opère, en règle, pour l'avenir ; qu'il demeure cependant qu'à défaut d'un
accord différent des parties il y a lieu à restitution des provisions versées en vue de l'exécution future du contrat ;
attendu qu'en énonçant que 'les parties ayant convenu de renoncer à la vente, l'acompte payé doit être
remboursé (...) l'arrêt justifie sa décision ; que le moyen ne peut être accueilli ». Sur cette cause particulière de
terminaison du contrat, voy. spéc. P. WÉRY, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa suspension et son
extinction, Guide juridique de l'entreprise. Livre 3\bis, Ed. Kluwer, janvier 2000, p.43, n° 450 ; R. Ravinet,
«Le mutuus dissensus », R.T.D.Civ., 1987, p. 252-285; M. Fabre-MaGNAN, Les obligations, P.U.F., Coll.
Thémis, 2004, p.513, n°189 ; Th. DELAHAYE, Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge.
Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 13 à 19.
C'est le cas de la clause de dédit et du pacte commissoire exprès.
S'agissant d'aborder la terminaison des contrats à long terme non fondés sur une faute du cocontractant, le
régime jurisprudentiel du mandat d'intérêt commun, voire du contrat d'intérêt commun, se justifiait
probablement à ce stade. La question sera cependant abordée infra Partie II, pp. 391 et s.
Nous réserverons donc le terme de résiliation au mode de dissolution du lien contractuel « pour convenance
personnelle » (Th. DELAHAYE, Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge, Eléments
d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 12, n°3). En retenant ce critère, la résiliation se distingue donc de la
résolution qui est nécessairement « causée » dès lors qu'elle impose à celui qui entend s'en prévaloir d'établir
une faute suffisamment grave du contractant (article 1184 du Code civil). La résiliation, susceptible d'intervenir
indépendamment de toute faute, pennet notamment, dans les faits, de parer au bouleversement des circonstances
des contrats de longue durée où le déséquilibre économique entre les prestations réciproques peut pousser celui
qui le subit à souhaiter mettre un terme au contrat. On soulignera cependant que, dans le Code civil, le terme de
résiliation demeure empreint d'ambiguïté, visant tout autant une dissolution « de plein droit » (art.1722 du Code
civil) ou une dissolution judiciaire fondée sur la faute du contractant (art. 1729, 1760 et 1766 du Code civil). Le
législateur envisage par ailleurs parfois la résiliation au sens précité en usant d'autres termes, comme ceux de
« révocation » ou « renonciation » (art. 2003 et 2007 du Code civil), de « donner congé » (art. 1736 du Code
civil), de « retrait » (art. 1869 du Code civil).
La terminologie retenue diffère cependant de celle proposée par la doctrine classique (H. DE PAGE ; M. PLANIOL,
Traité élémentaire de droit civil, Tome II, Paris, L.G.D.J., 1912, 6™° édition, spéc. n°1270 ; L. JOSSERAND,
Cours de droit civil français. Théorie générale des obligations, Paris, Librairie du recueil Sirey, Tome II, 1939,
n°23bis ; J. Carbonnier, Droit civil, Tome IV, Les obligations, Thémis, P.U.F., 2000, 22^""^ édition, p. 343)
laquelle réserve le terme de « résiliation » à la dissolution consécutive à une faute du contractant, mais dont les
effets ne sont pas rétroactifs.
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d'exécution pour un motif étranger à l'inexécution fautive du cocontractat^^^. Entendue dans
ce sens, la résiliation est généralement présentée comme un mode « exceptionnel voire
« anormal de terminaison des contrats dès lors qu'elle repose sur l'habilitation d'une
partie à défaire unilatéralement et « sans raison grave » ce que la volonté commune a édifié.
L'étude de ce mode particulier de terminaison sera pourtant l'occasion de souligner combien
il étend son emprise, avalisant des entorses de plus en plus fréquentes aux principes et
amenuisant du même coup aussi la pertinence de la distinction classique entre les contrats de
durée déterminée (A) et indéterminée (B).
Le second paragraphe de la section sera quant à lui consacré à la résolution (§ 2), c'est-à-dire
la terminaison « causée » des contrats puisqu'elle exige la preuve d'un manquement
suffisamment grave dont elle constitue avant tout la sanction (article 1184 du Code civil).
L'examen des décisions rendues dans cette matière sera alors orienté sur la recherche
d'indices permettant d'attester la spécificité du manquement grave lorsque le contrat est
inscrit dans le long terme. Laquestion s'est eneffet posée desavoir si ce manquement auquel
fait référence la théorie classique n'est pas susceptible de se présenter ici sous un visage
particulier au vu de l'importance que jouent, dans le contrat à long terme, la confiance et la
coopération.
La mise en évidence de ce qui constitue à ce stade la spécificité juridique du contrat à long
terme imposera de revenir sur certains principes classiques afin de mieux illustrer en quoi une
évolution peut effectivement être constatée. Nous privilégierons une présentation relativement
classique des problématiques juridiques, en reprenant successivement les arguments qui
concourent à la démonstration. Nous résumerons in fine les principales tendances qui
paraissent se dégager et dont la théorie du contrat devrait à tout le moins prendre acte (§ 3).
§ 1. La terminaison unilatérale sans faute du contrat à long terme
A. La terminaison sans faute du contrat de durée déterminée
167." Le terme conventionnel. La précision d'un terme conventionnel, critère classique de
qualification du contrat de durée déterminée, manifeste l'exercice de la liberté contractuelle
quant à la durée des engagements réciproques souscrits par les contractants. Elle est donc
couverte par la force obligatoire que le droit attribue au contrat en vertu de l'article 1134 du
Code civil. Le terme conventionnel constitue ainsi la limite temporelle de l'engagement,
fixant la période pendant laquelle les parties sont tenues, mais aussi au-delà de laquelle elles
™Concrètement, la résiliation se justifiera par des considérations très diverses dans le chef du contractant qui
entend s'en prévaloir : insatisfaction de l'exécution du contrat, parer à un changement de circonstances,
recouvrer sa liberté pour conclureune affaireéconomiquement plus prometteuse, etc.
™Voy. not. F. Laurent, Cours élémentaire de droit civil, Tome II, Bruxelles-Paris, 1878, p. 392, n°546 ; M.
Planiol, g. Ripert et P. Esmein, Traité de droit civilfrançais, Obligations, Tome VI, XX, pp. 478 et s. Ceci
impliquenotamment une interprétation restrictive des cas où la résiliation unilatérale est admise.
Il est qualifié de tel par Ph. Malaurie et L. AynÈS, Cours de droit civil. Les obligations. Editions Cujas
1999, 9'"=édition, p. 362, n°614.
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recouvrent leur liberté^^^. Ce faisant, le terme intègre dans le contrat, et ce dès l'échange des
consentements, une cause spécifique de dissolution"^
Il se conçoit alors que chaque contractant dispose du droit de ne pas poursuivre la relation au-
delà de lasurvenance du terme, mais aussi que la résiliation anticipée soit par principe exclue
et, en soi, génératrice de responsabilité. Cemode de terminaison apparaît en effet d'emblée en
contradiction flagrante avec la précision d'un terme puisqu'il reviendrait à autoriser la
méconnaissance d'une limite temporelle mutuellement consentie et qui oblige. Ces
considérations justifient que la résiliation soit classiquement exclue du champ des contrats de
durée déterminée.
Un examen approfondi de la matière révèle pourtant une réalité en décalage avec cette
conception classique. Outre que ce mode de dissolution est désormais légalement admis pour
nombre de contrats de durée déterminée, on constate d'importants tempéraments
jurisprudentiels. Sous couvert de l'abus de droit, le refus de poursuivre un contrat parvenu à
son terme (1) ou de le dissoudre anticipativement (2) se trouve en effetparfois sanctionnés au
nom d'une protection accrue de la stabilité du lien contractuel.
1• Lerefus abusifde poursuivre un contrat de durée déterminée parvenu à son terme
168." Le principe : l'anéantissement automatique du contrat et la libération des
contractants. Pendant du droit de résiliation des contrats de durée indéterminée, et suite
logique de la liberté de contracter ou de ne pas contracter (article 1134 du Code civil"'^ ), les
parties disposent du droit de ne pas renouveler une convention parvenue à son terme. Le
contrat de durée déterminée prend en effet fm, et ce de plein droit, par la seule échéance de
son terme , circonstance qui libère automatiquement les contractants de leurs engagements
tout en les laissant libres de poursuivreou non la relation^^®.
Le droit de refuser la poursuite de la relation contractuelle apparaît ainsi prima fade
discrétionnaire"^.
169." Les conséquences du principe. Plusieurs conséquences sont traditionnellement
rattachées à ce principe. Sauf disposition légale contraire, la libération des contractants par
l'effet même des dispositions contractuelles justifie l'inexistence d'un droit acquis à
Comme le soulignent J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau (Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris,
L.G.D.J., 2001, 3'™ édition, p. 281, n°230), en effet, « les parties se sont obligées pour une durée préalablement
fixée, ni plus, ni moins ».
J.M. Bisschoff, «La protection des engagements temporaires», Tendance à la stabilité, du rapport
contractuel, Etudes de droit privé, L.G.D.J., 1960, Paris, p. 129 (qui souligne que «dès leur conclusion, ces
contrats portent en eux leur cause de dissolution, et ils cesseront forcément, automatiquement, après un temps
plus ou moins long ») ; M. Fabre-Magnan, Les obligations, P.U.F., Coll. Thémis, 2004, p. 511, n° 188.
Voy. aussi l'article 1737 du Code civil qui confirme leprincipe enmatière de bail.
Voy. dans ce sens Cass., 15 septembre 2003, R.G. C020127F; Cass., 7 mars 1979, J.T., 1980, p. 131.
Voy. également en France Cass.fr.com., 22janvier 1980, Bull, 1980, IV, n°36.
Ceci se justifie dès lors que, par la survenance du terme, la convention cesse de produire des effets pour
l'avenir. Voy. P. Wery, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa suspension et son extinction. Guide
juridique de l'entreprise. Livre 3\bis, Kluwer, 2000, p. 36,n° 319.
Sur la notion de « droit discrétionnaire », voy. en particulier J. Ghestin et G. GOUBEAU, avec le concours de
M. Fabre-Magnan, introduction générale, Paris, L.G.D.J., 1994, spéc. n°773 et s.
Voy. également, quant à la qualification retenue en l'espèce J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, Traité de droit
civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3^™ édition, p. 283, n°231.
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poursuivre le contrat. Le refus de poursuivre le contrat est donc par principe valide, et ne
saurait être en soi constitutif d'une faute^^^. Il n'a pas davantage à être motivé^^^ ni
indemnisé '^'®.
Et le principe demeure intact quand bien même le contrat aurait envisagé, toutefois sans
l'imposer '^^ ', laprolongation éventuelle de ses effets au-delà de son terme '^^ ^.
738
Ainsi, aucune obligation de reconduction ne s'impose par la seule stipulation d'une clause de
reconduction '^'^ , et ce quelle que soit la durée des relations passées, l'importance des
investissements effectuésou encore la qualitédu travail fourni''*''.
Voy. par exemple dans ce sens Cass.fr.com., 22 janvier 1980, Bull., 1980, IV, p. 28, n°36 où la Cour décide
que «la convention (...) devait être considérée comme un contrat à durée déterminée dont le refus de
renouvellement, en l'absence de faute (...), ne donne pas lieu à une indemnité ».
Voy. égalementJ. GHESTIN, Chr. Jamin, M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J.,
2001,3^"^ édition, pp. 292 et s., n°231 et s. ainsi que les références citées.
La Cour de cassation de France l'a rappelé à plusieurs reprises. Voy. en particulier Cass.fr.com., 9 juin 1992,
C.C.C., 1992, n°223 et note L. Leveneur («s'agissant d'un contrat de concession à durée déterminée, le
concédant n'était pas tenu de justifier d'un motif légitime son refus de renouvellement ») ; Cass.fr.com., 6
janvier 1987, Bull, 1987, IV, n°7 ( « s'agissant de contrats conclus pour une durée déterminée qui avaient été
dénoncés avant leur expiration dans le délai contractuellement prévu, le concédant n'avait pas à motiver sa
décision d'y mettre fin »).
Le mandat d'intérêt commun connaît cependant ici un régime dérogatoire (voy. infra Partie II, pp. 391 et s.
sur ce contrat).
Les parties pourraient en effet avoir conventionneliement prévu l'automaticité de la prolongation des effets du
contrat initialement conclu pour une durée déterminée, fondant alors un droit à la poursuite de la relation.
Voy. pour des exemples de clauses de ce type spéc. D.M. Philippe et C. RUWET, « Les clauses mettant fin au
contrat », Les grandes clauses des contrats internationaux, Bruylant-FEC, Bruxelles, 2005, pp. 234 à 322 ; M.
Fontaine et Ph. De Ly, Droit des contrats internationaux, Analyse et rédaction de clauses, Paris, Coll.
FEDUCI, FEC, 2003. pp. 607 et s. ; C. Delforge, « Le contrat d'outsourcing : aspects relatifs à la durée et au
caractère intégratif », L'outsourcing, Aspects juridiques, sous la direction de M. FONTAINE, D. PHILIPPE et C.
Delforge, Bruylant, 2002, spéc. pp. 53 et s.
Rappelons que, par « reconduction », nous entendons la situation où, malgré la survenance du terme
conventionnel, les parties en poursuivent l'exécution comme si l'échéance n'était pas réalisée (B. KOHL, « La
prorogationet la reconduction du contrat », Lafin du contrat, C.U.P., 2001, vol. 51, p. 276, n° 13 ; L. CORNELIS,
"De duur van het contract met opeenvolgende prestaties », La vie du contrat à prestations successives, A.B.J.E.,
1991, p. 67, n°22 et en France Ph. MalaurIE, L. Aynes, et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois,
2004, pp. 187 et s., n°420 et s. ; J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BiLLiAU, Traité de droit civil. Les effets du
contrat, Paris, L.D.G.J., 2001, pp. 298 et 299, n°243 et pp. 208 et s., n°252 et s. ; B. Amar-Layani, « la tacite
reconduction », D., 1996, Chron., spéc. p. 147), manifestant ainsi leur volonté de conclure un nouveau contrat
(B. Kohl, op.cit., 2001, vol. 51, p. 276, n° 13 ), dont la majorité de la doctrine (voy. dans ce sens B. KOHL,
op.cit., 2001, vol. 51, p. 277, n° 15 ; L. CORNELIS, "De duur van het contract met opeenvolgende prestaties », La
vie du contrat à prestations successives, A.B.J.E., 1991, p. 61, n°22 et en France Ph. MalAURIE, L. AYNES, et
Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p.188, n°420 ainsi que les références citées par J.
Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrat, L.G.D.J., 2001, 3™^ édition, p.
309 et 310) affirme qu'il est identique au premier sous réserve de la durée, laquelle devient alors
« indéterminée » à moins que la loi ou la convention n'en disposent autrement.
Voy. aussi Cass., 15 septembre 2003, R.G. C020127F et, en France, Cass.fr.civ.l, 15 novembre 2005, Pourvoi
n°02-21.366 ; Cass.fr.com., 13 mars 1990, Bull., IV, n°77, p. 52.
La solution peut cependant êfre plus délicate lorsque, outre la présence d'une clause de reconduction, les
parties ont précisé que celle-ci joue à défaut de dénonciation expresse manifestée dans un délai déterminé.
Appelée à statuer dans une affaire de ce type, notre Cour de cassation a affirmé que « l'exercice de cette faculté
de ne pas conclure une nouvelle convention a pour conséquence que le terme conventionneliement prévu sortit
ses effets et met fin, par lui-même, au contrat initial » (Cass., 15 septembre 2003, R.G. C020127F précité qui
décide encore « (...) qu'en excluant, pour la conclusion d'un nouveau contrat, la nécessité d'un nouvel échange
de consentements, fût-il tacite notamment par l'effet d'une stipulation conventionnelle antérieure, l'arrêt viole en
outre la notion légale de consentement, élément essentiel de la conclusion d'une convention, et viole en
conséquence l'article 1109 du Code civil et en outre les articles 1134 et 1135 du même Code »).
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170." Les tempéraments et exceptions. Soucieux de protéger le contractant faible, le
législateur a parfois limité ce principe par l'imposition de conditions particulières de forme '^'^
Dans d'autres cas, il franchit même un pas supplémentaire et inverse le principe par la
reconnaissance expresse d'un « droit au renouvellement du contrat. L'idée est alors de
protéger la stabilité de la situation de certains contractants, comme c'est le cas en matière de
bail commercialet rural
Il n'est par ailleurs pas à exclure que la convention '^'^ précise certaines conditions au
renouvellement, voire prévoie l'automaticité de la prolongation des effets du contrat au-delà
de son échéance conventionnelle.
17L- Les tempéraments jurisprudentiels. A l'image de la liberté de rompre les
négociations, et donc d'entrer dans la relation contractuelle, il apparaît que celle de ne pas
poursuivre un contrat parvenu à son terme n'est pas absolue.
Outre le respect des conditions légales ou conventionnelles précitées, les juges s'autorisent en
effet à contrôler le refus de renouveler un contrat de durée déterminée. Comme tout autre,
l'exercice de ce droit unilatéral doit se concilier avec les exigences qu'impose la bonne foi et
ne saurait être abusif^^°.
Voy. l'article 3.5 a) de la loi du 27 juillet 1961 relative aux contrats de concessions de vente exclusive qui
impose à la partie qui entend faire obstacle à la reconduction du contrat d'en aviser l'autre au moins trois mois et
au maximum six mois avant l'échéance du terme. S'agissant du secteur particulier de la distribution automobile,
le règlement 1400/2002 subordonne par ailleurs l'exemption à la condition que « chaque partie s'engage à
informer l'autreau moins six mois avant la cessation de l'accordqu'ellene désire pas(le) proroger ».
Rappelons que, théoriquement, le « renouvellement » se distingue de la reconduction dès lors que le nouveau
contrat (Chr. MOULY, D., 2000, n°21, p. 467 ; B. Amar Layani, « La tacite reconduction », D., 1996, Chron.,
pp. 143 et s.) repose ici sur une nouvelle manifestation expressede volonté qui intervient à l'échéance du terme.
Rappelons par ailleurs que la « prorogation » vise quant à elle une situation théoriquement distincte puisqu'étant
celle où, au-delà du terme initial, c'est le même contrat qui continue de produire ses effets grâce à la volonté
expresse des parties. Comme le soulignent J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, la prorogation s'envisage donc
comme une convention « modificative » par laquelle les parties prétendent reporter l'échéance du terme
extinctif initialement précisé (J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat,
Paris, L.D.G.J., 2001, p. 294 et s.) ; c'est donc en d'autres termes un « report conventionnel du terme initial ».
Voy. cependant sur la distinction entre ces termes, mais aussi la confusion opérée tant par le législateur que les
auteurs et juges B. KOHL, « La prorogation et la reconduction du contrat », La fin du contrat, C.U.P., 2001, vol.
51, p. 277, n°14, pp. 279 et s., n° 18 et s.
Article25 de la loi sur le bail commercial (qui parle expressémentde « droit au renouvellement »).
On soulignera que le souci d'assurer la stabilité de la relation ressort clairement des motifs retenus par certaines
décisions. Voy. par exemple Cass.fr.com., 8 décembre 1987, inédit titré. Pourvoi n°86-13843.
Voy. l'article 4 de la loi sur le bail à ferme (qui parle de prorogations successives de 9 ans).
La validité de telles clauses est cependant alors subordonnée aux éventuelles exigences légales posées en
termes de durée maximale. Par ailleurs, la responsabilité du contractant qui refuse la poursuite du contrat pourra
alors être engagée s'il méconnaît les conditions, légales ou conventionnelles, imposées à un tel refus. Voy. aussi
sur ce point P. Vergucht, « La rupture brutale d'une relation commerciale établie », Rev.Jur.com., 1997, pp.
129 et s.
Voy. enfin les applications en jurisprudence française citées par J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, op.cit,
2001, 3"™ édition, pp. 282-283, n°231, et not. Cass.fr.com., 21 janvier 2004, Inédit, Pourvoi n°01-02645
(responsabilité en raison du défaut de mise en demeure) ; Cass.fr.com., 9 février 1981, Bull., IV, n°74, p. 58 ;
Cass.fi'.com., 11 juillet 1978, Bull., IV, n°199, p. 167 (responsabilité déduite de la méconnaissance d'un
engagement ferme de poursuivre le contrat au-delà de son terme) ; Cass.fr.com., 13juin 1978, Bull, IV, n°164,
p. 140(responsabilité en raison du non-respect du préavis).
Voy. sur cette question J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrat, Paris,
L.G.D.J., 2001, 3^"° édition, pp. 282 et s., n°231 et s. qui restent nuancés dans l'interprétation qui peut être
donnée aux arrêts rendus en cette matière par la Cour de cassation de France.
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Le contrôle juridictionnel dépasse alors la simple régularité formelle du refus, s'ingérant
parfois dans celui de sa légitimité. Le pas est ici important. A l'automaticité de la dissolution
du lien contrat, qu'impliquerait l'échéance du terme, se substitue ici une protection du contrat
et de sa stabilité puisqu'il s'agit d'imposer sa poursuite, ou à tout le moins d'indemniser la
perte qu'entraînerait sa terminaison. Etc'est ici une autre entaille dans le principe de la liberté
contractuelle.
Onretrouve peu d'illustrations de ce contrôle enjurisprudence belge, si ce n'est en matière de
bail . Comparativement, lajurisprudence française est en ce domaine beaucoup plus riche et
il n'est donc pas sans intérêt de s'y attarder. La haute juridiction française a en effet eu
l'occasion de rappeler que la partie qui prétend s'opposer au renouvellement doit agir de
bonne foi et que, si le refus de renouveler n'est en soi pas constitutif d'une faute, il peut l'être
dans certaines circonstances^^^.
172." L'exemple du contentieux de la distribution. Le contentieux du refus de
renouvellement des contrats de durée déterminée est ici particulièrement abondant, en
particulier dans le domaine de la distribution où il constitue une problématique aiguë en
raison de l'importance des enjeux financiers qu'il met en œuvre, mais aussi des atteintes qu'il
peut porter à la libre concurrence. Les litiges entre contractants ontainsi peu à peupermis à la
jurisprudence d'ériger un cadre strict au renouvellement. Celui-ci repose surun contrôle accru
de la validité (régularité formelle), voire parfois de la légitimité, du refus de poursuivre le
contrat. Les principes sont cependant largement ceux que nous avons précédemment dégagés
s'agissant de la problématique de la rupture des négociations, et que l'on retrouve également
appliqués en matière de résiliation d'un contrat de durée indéterminée'^^
Bien qu'il ne soit pas le moment d'approfondir cette question, pourtant illustrative d'une évolution
probable desprincipes classiques, il est intéressant desouligner qu'unepartie de la doctrine et de la
Voy. en matière de bail commercial Cass., 25 février 2005, R.G. C020404N (qui interprète cependant en
l'espèce le respect des exigences formelles imposées par les articles 16 et 25 de la loi). De son côté, la cour
d'appel de Bruxelles va plus loin, considérant que lorsqu'une offre de poursuivre l'exécution d'un contrat est
faite par un contractant et est réalisable, le refus de l'autre d'y donner suite sans énoncer un motif valable, est
abusif et viole le principe de l'exécution de bonne foi des conventions. Voy. Bruxelles, 13 décembre 2001,
inédit, R.G. 95/AR/2302. Selon la cour, l'abus peut donc consister dans le refus non raisonnablement motivé de
poursuivre l'exécution du contrat alors que cette solution lui évitait tout dommage. La préférence manifestée
pour une résiliation du contrat, voie la plus dommageable pour l'autre partie, et non justifiée par la protection
d'un intérêt personnel suffisant. En conséquence, la cour d'appel prive le créancier de l'indemnisation qu'il
réclamait à l'exclusion de cellesqui lui étaient dues avant qu'il n'ait abusivement exercé ses droits.
Voy. aussi P. Crahay, « Le contrat de franchise de distribution et la loi relative à la résiliation unilatérale des
concessions de vente», R.D.C., 1985,p. 662 et les références citées.
C'est ce qui se déduit not. de Cass.fr.com., 5 octobre 2004, Pourvoi n°02-17.338. Voy. aussi Cass.fr.com., 4
juin 2002, Inédit titré. Pourvoi n°99-13052 (selon lequel «(...) le contractant lié par un contrat d'entreprise à
durée déterminée peut décider de ne pas renouveler ce contrat à la condition qu'en agissant de la sorte, il ne
commette aucun abus de droit ; qu'ayant constaté que la société Maneurop avait souhaité ménager sans brutalité
lacessation des relations commerciales en mettant en oeuvre un désengagement progressif, que des rencontres et
échanges avaient eu lieu à cette fin, que la société Leroy Somer, dans sa lettre du 25 septembre 1992, avait
manifesté sasatisfaction en remerciant la société Maneurop de continuer à l'honorer de ses ordres jusqu'en 1993,
que le décadencement avait été convenu conjointement entre les parties, et enfin, que la société Maneurop avait
respecté scrupuleusement les dispositions contractuelles relatives à la durée du contrat et à ses conditions de
dénonciation, d'où il résultait que la société Maneurop n'avait commis aucune faute constitutive d'un abus de
droit à l'égard de la société Leroy Somer, la cour d'appel(...) a légalement justifié sadécision »).
Voy. enfin pour une jurisprudence plus ancienne Cass.fr.com., 4 janvier 1994, Bull, IV, n°13, p. 10;
Cass.fr.com., 6 janvier 1987, Bull., IV, n°7, p. 5; Cass.fr.com., 10 juin 1986, Bull., IV, n'=123,'p. 104 i
Cass.fr.com., 25 février 1986, Bull., IV, n°33, p. 28 ; Cass.fr.com., 5 décembre 1984, J.C.P., éd. B, 1985, II, p.
53 ; Cass.fr.com., 11 juillet 1978, Bull, IV, p. 167,n°199.
Voy. sur ce point infra, pp. 163 et s., n°179.- et s.
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jurisprudence semble exiger que le refus de renouvellement repose sur un motif dont lejuge serait
habilité à contrôler la légitimité.
Alors que, parcertains arrêts, la Cour de cassation de France a semblé exclure une telle exigence,
considérant notamment que la présence de motifs erronés ou déraisonnables ne justifie pas en soi
une sanction d'autres arrêts - en matière de baiP^^ mais aussi de contrat commerciaux"® - ont
admis que lejuge sanctionne le refus - alors qualifié d'abusif- qui ne la respecte pas.
Le droit de la concurrence n'est pas étranger à cette évolution. S'agissant des contrats
commerciaux à long terme"', en effet, les législateurs communautaire"® et national"® imposent
parfois expressément une telle exigence.
754 Voy. en France Cass.fr.com., 25 avril 2001, inédit titré, Pourvoi n°98-22199 (qui décide que laCour d'appel
a à bon droit considéré que « la société Bonduelle n'avait pas à donner de motifs au non-renouvellement du
contrat passé avec la société Agricole de Francières, que ceux-ci, flissent-ils fallacieux ou non sérieux, ne
pouvaient constituer un abus, et que l'examen des motifs de la rupture invoqués par la société Bonduelle était
inutile »).
Voy. Cass.fr.civ.S, 7 février 1996, Bull., III, n°34, p. 23 (qui décide que « lajustification d'un congé par un
motif légitime et sérieux n'étant pas limitée à l'inexécution par le locataire de l'une de ses obligations, la cour
d'appel, qui a constaté que les travaux prévus par la bailleresse nécessités par l'état des parties communes et
privatives comportaient l'amélioration de la distribution des lieux ainsi que des éléments d'équipement et de
confort exigeant la libération de l'appartement, a souverainement retenu que la rénovation du bâtiment constituait
un tel motif » - en l'espèce, la société bailleresse s'opposait au renouvellement du bail en invoquant la nécessité
de procéder à des travaux importants, circonstance que les locataires considéraient comme « illégitime » dès lors
que le propriétaire ne se saurait être admis à se forger lui-même un motif de non-renouvellement.
Voy. Cass.fr.com., 3 juillet 2001, Inédit titré, Pourvoi n°99-11390 (qui décide que « en statuant ainsi, alors
que, s'agissant d'un contrat conclu pour une durée déterminée qui avait été dénoncé avant l'expiration du délai
contractuellement prévu, le concédant n'avait pas à motiver sa décision d'y mettre fin, la cour d'appel, qui n'a
pascaractérisé d'abus de droit qu'elle a retenu, a violé le texte susvisé ») ; Cass.fr.com., 27 octobre 1998, Bull.,
IV, n°256, p. 213 (selon qui «mais attendu que l'arrêt retient, (...) que la Coopérative n'est pas fondée à
reprocher à M. Beck ledépôt de cette marque, ultérieurement annulé par lejuge américain, pour justifier du non
renouvellement du contrat en vigueur depuis le 1er juillet 1979 ; qu'il retient encore que le refus de
renouvellement du contrat étaitdépourvu de motiftandis qu'il causait préjudice à Beck, faisant ainsi ressortir son
caractère abusif ; qu'en l'état de ces appréciations, et abstraction faite du motiferroné mais inopérant dont fait
état la première branche et du motif surabondant dont fait état la troisième branche, la cour d'appel a légalement
justifié sa décision ; que le moyen ne peut être accueilli en aucune de ses quatre branches ») ; Cass.fr.com., 25
avril 2001, inédit titré, précité a contrario (quiconsidère que le contrôle des motifs est « inutile », à tout le moins
dans cette affaire où il était établi que lasociété Bonduelle avait respecté les usages admis encequi concerne le
refus de renouvellement et, notamment, avaitaccordé un préavis suffisant) ; Cass.fr.com., 22 octobre 1996, Bull.,
IV, n°246, p. 213 (selon qui «(...) l'arrêt (...) relève que (...) la fin des relations entre les parties est due
'uniquement au refus de M. Loustalot d'accepter les réductions de commissionnements demandées par lasociété
Arban' ; qu'il retient encore, par motifs propres, que c'est 'à bon droit que les premiers juges ont considéré que la
rupture du contrat, pour laquelle aucun motif réel et sérieux n'était allégué, était imputable à la seule société
Arban' ; qu'ayant ainsi fait ressortir le caractère abusif du refus de renouvellement du contrat, la cour d'appel,
abstraction faite du motifcritiqué par la première branche qui est surabondant, a légalement justifié sa décision ;
que le moyen ne peut être accueilli en aucune de ses deux branches»).
S'agissant des autres contrats, comme le bail, c'est aussi la présence d'un régime légal spécifique qui
explique une jurisprudence plus protectrice.
Voy. not. le règlement n°1400/2002 de laCommission du 31 juillet 2002 concernant l'application de l'article
81, § 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile,
J.O.C.E., 1®'^ août 2002, L. 203/30. S'agissant de ce domaine particulier, l'imposition d'une obligation de
motivation résulte d'une lecture extensive de l'exigence selon laquelle la résiliation soit indiquer « par écrit les
raisons, qui doivent être objectives et transparentes » (voy. aussi l'article 3.4du règlement). Une telle extension
paraît pourtant a prioricontestable dès lors que le Considérant 9 du règlement, qui explicite cette obligation de
motivation, la lie à la résiliation, et non au renouvellement. S'agissant le renouvellement du contrat de durée
déterminée, ce même considérant se borne à énoncer que « afin de renforcer l'indépendance des distributeurs et
des réparateurs à l'égard de leurs fournisseurs, ilconvient de prévoir des périodes minimales de préavis en cas de
non-renouvellement des accords à durée déterminée et pour la résiliation des accords à durée indéterminée ».
C'est d'ailleurs cette considération qui justifie que, s'agissant des contrat de durée déterminée, l'article 5 1
impose uniquement l'obligation de notifier, dans un délai précis (au moins 6 mois avant l'échéance) l'intention
156
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
173." Le rôle de la confiance légitime. Lorsque la jurisprudence sanctionne l'abus du refus
de poursuivre l'exécution d'un contrat de durée déterminée au-delà de son terme, elle le fait
parfois au même titre qu'une résiliation qui serait jugée injustifiée ou brutale. Les critères
retenus sont alors sensiblement similaires. Outre l'éventuelle responsabilité fondée sur la
mécormaissance des règles relevant du droit de la concurrence, un abus pourrait être déduit,
sur le plan civil, de la preuve d'une intention de nuire^^^ ou de la circonstance que la
confiance légitime de celui qui subit un tel refus a été trompée^ '^.
C'est dans cet esprit que, dans le domaine de la distribution, un abus a notamment été déduit de
l'absence d'information donnée au contractant quant aux conditions imposées au renouvellement
deson contrat^®^. Lacréation et l'entretien d'uncroyance dans la poursuite des relations au-delà du
terme pourraient ainsi fonder unabus lorsqu'ensuite cetespoir (légitime) est déçu'®"®"*.
De son côté, la doctrine admet également que l'abus pourrait résulter de l'entretien «jusqu'au
bout», par celui qui refuse ensuite le renouvellement, de «l'illusion que le contrat serait
renouvelé ou de l'incitation - voire de la tolérance - à engager des frais «en vue de ce
renouvellement Pourrait aussi intervenir ici la présence d'une discrimination entre les
membres d'un même réseau, ou vis-à-vis d'agents qui n'en font pas partie''''^
de ne pas renouveler le contrat. Enfin, la brochure explicative de la Commission jointe au Règlement paraît elle-
même limiter l'obligation de motivation à la seule résiliation du contrat de durée indéterminée (Voy. Brochure
explicative, question 72).
Voy. par exemple l'article 442-6 du Code de commerce français.
Voy. pour des exemples Cass.fr.com., 20 janvier 1996, D. Aff., 1996, p. 456 ; Cass.fr.com., 16 janvier 1970,
Bull, IV, n°63, p. 59 (concession de vente) ainsi que les références citées par J. Ghestin, Chr. JAMIN, M.
BILLIAU, op.cit., 2001, 3™' édition, p. 282, n°231 et p. 285, n°231.
Voy. pour une illustration (ici cependant a contrario et ancienne) Cass.fr.com., 13 juin 1978, Bull., IV, n°164,
p. 140 où la cour décide que « l'arrêt, en présence d'un contrat verbal ambigu, a retenu qu'il s'agissait d'un
contrat de concession à durée déterminée ne comportant pas de renouvellement par tacite reconduction ; que dès
lors la cour d'appel a pu considérer que la société Hanomag-Henschel n'avait pas commis de faute en notifiant à
la société Veca dans un délai entrant dans les prévisions des accords antérieurs des parties et conforme à la
pratique en la matière, que ce contrat ne serait pas renouvelé à son terme » (c'est nous qui soulignons). Voy. les
références qui sont citées dans les notes suivantes.
Cass.fr.com., 20 janvier 1998, Bull., IV, n°40 précité.
Cass.fr.com., 25 avril 2001, R.T.D.Civ., 2002, p. 99 et obs. J. MESTRE et B. Fages ; Cass.fr.com., 23 mai
2000, R.TD.Civ., 2001, p. 137 et obs. J. MESTRE et B. FaGES ; Cass.fr.com., 28 février 1995, R.T.D.Civ., 1995,
p. 885 et obs. J. Mestre. Comp. cependant avec J. Ghestin, Chr. JAMiN, M. BiLLiAU, Traité de droit civil, Les
effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™" édition, p. 283. Voy. enfin Cass.fr.com., 27 avril 1993, Bull, IV,
n°159 (méconnaissance d'une « promesse » de renouvellement du contrat).
Soulignons que la Cour d'appel de Paris a récemment refrisé de considérer que le refus de renouveler un
contrat de durée déterminée serait abusif au seul motif que les investissements réalisés par le concessionnaire
évincé ne seraient pas amortis : CA Paris, 14 décembre 2005, inédit, R.G. 2003/7099, Ginoux d Peugeot qui
décide que « cette prétention ne peut qu'être rejetée dès lors qu'il n'est ni justifié ni même allégué que ces
investissements réalisés dix ans avant la fin des relations contractuelles auraient en eux-mêmes un caractère
abusif, étant encore observé que le concessionnaire avait accepté l'éventualité d'un non-renouvellement du
confrat, et ses risques, en contrepartie de l'avantage résultant pour un temps de l'exclusivité qui lui était
consentie » (c'est nous qui soulignons).
M. Fabre-Magnan, Les obligations, P.U.F., Coll. Thémis, 2004, p. 511, n°188.
M. Fabre-Magnan, Les obligations, P.U.F., Coll. Thémis, 2004, p. 511, n°188 ; Ph. Malaurie, L. Aynes,
et Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, Defrénois, 2004, p. 186, n°419.
C'est ici en particulier le cas s'agissant de la distribution sélective (soit le système dans lequel un fournisseur
applique, pour la sélection des membres de son réseau, des critères qualitatifs «établis uniformément (...) et
appliqués d'une manière non discriminatoire et ne limitant pas directement le nombre de distributeurs ou
réparateurs » - voy. l'article 1^"^, 1., f du règlement n°I400/2002 de la Commission du 31 juillet 2002 concernant
l'application de l'article 81, § 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le
secteur automobile, J.O.C.E., août 2002, L. 203/30,). Assez logiquement, la non-discrimination entte
distributeurs est au cœur de la protection de la concurrence, ce qui implique un fraitement non discriminatoire
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J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau soulignent quant à eux que « l'esprit de coopération qui doit
animer les contractants prend un relief particulier dans le domaine des contrats conclus dans le
secteur de la distribution intégrée. D'une part, ceux-ci mettent en relation des parties dont l'uneest
le plus souvent en situation, sinon de dépendance économique, du moins d'infériorité à l'égard de
l'autre (...)• D'autre part, ces contrats ont vocation à s'inscrire dans la durée en raison de la
nécessaire conquête commune d'une clientèle qui doit être ensuite fidélisée, ce qui implique que
les parties soient dans un rapport de confiance mutuelle. Il ne serait donc pas excessifd'abaisser le
seuil de l'abus. Si tel était le cas, il faudrait alors admettre que le refus de renouveler un contrat,
tout en ayant adopté un comportement ou avancé des motifs dont l'ambiguïté peut ne serait-ce que
laisser penser à l'autre partie que son contrat sera renouvelé, constitue un abus, spécialement quand
celle-ci s'est abstenue de réaliser des démarches nécessaires au maintien de son activité dans un
autre secteur ou avec un partenaire différent, ou a de ce fait engagé des frais importants. Dans le
premier cas, l'attitude du concédant compromet la nécessaire reconversion du concessionnaire.
Dans le second, elle laisse à sa charge des investissements susceptibles de rompre totalement
l'équilibre relatif des prestations résultant de l'exécution du contrat, contrairement au principe qui
devrait gouverner le régime des contrats commutatifs au sens de l'article 1104 du Code civil Il
ne s'agirait alors que de s'aligner sur la moindre rigueur qui caractérise notamment la
jurisprudence intervenue dans le domaine de la résiliation unilatérale des contrats de durée
indéterminée, mais aussi, dans le domaine de contrats de durée déterminée comme le mandat
commercial ou encore la distribution sélective""®.
Quant à D. Mazeaud, il affirme pour sapart que ladéloyauté du refus de renouvellement, pourrait
également s'appuyer sur « l'incohérence interne de la relation contractuelle »™, dont les éléments
objectifs peuvent avoir créé ou entretenu une certaine apparence de stabilité « ou en tout cas
révéler que les contractants s'étaient projetés dans un avenir contractuel dépassant de beaucoup le
temps que sa rupture subitea finalement imprimé aucontrat »'".
On notera cependant que, sur le plan de la sanction, lajurisprudence française ne va pas (et avec
raison) jusqu'à imposer la poursuite du contrat. Elle sanctionne le cas échéant le refus abusif de
renouveler le contrat par le versement d'une indemnité compensatoire''^ .
des candidats au réseau. Dans ce contexte particulier, la question est de savoir si tout candidat qui répond aux
critères de sélection établis par un fournisseur (ou, comme dans notre hypothèse, continue d'y répondre) dispose
d'un droit à faire partie duréseau (ou à endemeurer membre malgré l'échéance du terme). En d'autres termes, le
refus de contracter ou de renouveler un contrat est-il susceptible d'être sanctionné en tant que tel, et
indépendamment même de l'existence d'un abus ?
Voy. enjurisprudence française Cass.fr.com., 28 juin 2005, Pourvoi n°04-15.279 (où la Cour semble autoriser un
contrôle juridictionnel des critères, à tout le moins quantitatifs, de sélection ayant justifié le refris de la société
Daimier Chrysler d'agréer un de ses anciens distributeurs exclusifs). Comp. avec Paris, 23 octobre 1995, D.,
1996, I.R., p. 20 (qui valide par contre le refus d'agrément d'un ancien distributeur dont le contrat avait été
résolu). Comp. enfin surtout avec BGH allemand le 12 mai 1988, KZR 23/96 ; Rechtb. Haarlem, (réf), 28
septembre 2004, R.G. 103753/KG ZA 04-347 qui refusede déduire du règlement 1400/2002 une quelconque
obligation de contracter avec un réparateur, quand bien même celui-ci rencontrerait des critères ou standards du
constructeur.
J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™^
édition, p.284. Ces auteurs plaident ainsi pour un alignement des régimes applicables en matière d'agence
commerciale et de concession de vente, la situation « de fait » de l'agent et du concessionnaire étant similaire, et
ce malgré que ce dernier dispose «juridiquement » de sa clientèle.
Voy. dans ce sens toujours J. GHESTIN, Chr. JAMIN, M. BiLLiAU, op.cit., 2001, 3'""= édition, p. 284 ainsi que
les références citées.
™D. Mazeaud, «Durées et ruptures », Numéro spécial, Colloque «durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p.
145,n°23.
D. Mazeaud, op.cit.,R.D.C., 2004/1, p.146, n°23. Dans une contribution plus récente, l'auteur prolonge cette
idée en considérant que « l'empreinte du passé contractuel » (soit en l'occurrence « l'existence passée d'un
contrat entre les parties ») légitimerait « au nom de la bonne foi », une «atteinte à la liberté contractuelle » (D.
Mazeaud, « Labonne foi ; en arrière toute ? », note sous Cass.fr.civ.3, 14 septembre 2004, D.,2006 n°II Jur
p. 762, n°5 et 6).
J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, op.cit., 2001, 3^""= édition, p.283, n°231.
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174." Considérations critiques. Ces quelques décisions attestent la tension qui peut exister
entre la liberté et la sécurité, et le souci bien légitime de protéger la stabilité de certaines
relations. Reste la question de savoir si la transparence, l'égalité et la non-discrimination sont
toujours invoquées à bon escient, dans le respect des intentions législatives qui ont pu justifier
qu elles s expriment, mais aussi dans le respect des principes qui constituent l'armature de
notre droit des contrats.
Il nous paraît justifié d'appliquer au refus de poursuivre un contrat de durée déterminée les
mêmes critères que ceux reçus, et davantage éprouvés, en matière de rupture des
négociations. C'est en effet de la même liberté, celle de contracter ou non, qu'il s'agit dans
les deux cas. Cependant, si l'existence d'un «passé contractuel commun » a pu laisser se
développer^des croyances ou attentes en termes de stabilité, croyances et attentes qu'il peut a
priori paraître légitime de protéger sous certaines conditions, il reste que la seule précision
d'un terme constitue un obstacle majeur à la reconnaissance de leur légitimité. La promesse
d une durée déterminée, mais donc aussi d'une liberté recouvrée à son terme, paraît en effet
contradictoire avec de telles attentes unilatérales. Fût-ce à ce titre, une prudence particulière
nous paraît s'imposer lorsque n'est pas par ailleurs consacré un droit au renouvellement.
On concédera cependant que, d'une manière générale, l'absence de droit au renouvellement
du contrat et le principe de la non-indemnisation de celui qui subit la rupture, combinés à
d'autres exigences à sens unique, peuvent contribuer à donner au contrat un caractère léonin.
Dans ces cas, où une protection est plus criante, une plus grande rigueur pourrait alors
s imposer. La difficulté se cristallise ici dans les relations inégalitaires, et en particulier les
réseaux de contrats.
2. Le refus abusif de résilier anticipativement un contrat de durée déterminée
175.- Un temps juridiquement obligatoire ? Le caractère obligatoire du terme
conventionnel justifie que la résiliation anticipée soit par principe génératrice de
responsabilité. Une fois le contrat de durée déterminée conclu, les parties ne disposent plus
d une pleine maîtrise de son échéance et elles ne peuvent se désengager pour des raisons
étrangères à la force majeure ou à un manquement grave '^^ . Il est cependant des cas,
fréquents, où la loi ou la convention autorisent un contractant à se délier de ses obligations
avant terme.
Le législateur tempère souvent l'interdiction de résilier anticipativement le contrat. Le principe est
admis par leCode civil s'agissant des contrats d'entreprise""*, de dépôt''" ou de mandat"®, mais de
nombreuses législations particulières l'envisagent également'". C'est le cas des lois sur le bail"^
773 Comme nous l'avons vu {supra pp. 95, n°I09.- pp. 99 et s., n°I13.- et s. ; et pp.l41 et s., n°156.-), une partie
ne saurait ainsi par exemple résilier le contrat en invoquant le coût excessif que représente pour elle sa poursuite
jusqu'à l'échéance du terme conventionnel.
Article 1794 du Code civil.
Article 1944 du Code civil.
Articles 2004 (révocation par le mandant) et 2007 (renonciation au mandat par le mandataire, mais le cas
échéant moyennant indemnisation) du Code civil. Le mandat ayant un champ très large d'application, d'autres
contrats bénéficieront de cette faculté de résiliation avant terme, comme par exemple lagestion de fortune.
L'importance de ces dérogations - et en particulier celles inscrites dans le Code civil - justifie d'ailleurs que
certains auteurs plaident pour l'admission d'une faculté de résiliation unilatérale, le cas échéant conditionnelle,
des contrats de services. Voy. dans ce sens Th. DELAHAYE, Résiliation et résolution unilatérales en droit
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le brevet d'invention^™, l'agence commerciale'^ ", les sociétés commerciales'^ ', sur les a.s.b.l.'®^,
sur l'affrètement fluvial™, sur la navigation maritime™'*, l'intermédiation de voyage'®^ l'assurance
terrestre'^ ®, ou encore sur la faillite'". Ces entorses au principe posé à l'article 1134 du Code civil
paraissent justifiées par des considérations tenant au caractère intuitu personae du contrat - et dès
lors à la confiance mutuelle'^ ® -, à une volonté de protéger le contractant « faible », ou privilégier
l'utilité économique du contrat'^ '. Ces interventions répondent ainsi de toute évidence à des
besoins économiques et sociaux parus plus criants''".
De leur côté, les contractants joignent souvent à la précision d'un terme conventionnel, une faculté
unilatérale de résiliation anticipée. L'intention semble alors être davantage de voir dans le terme la
durée maximale de l'engagement souscrit, laquelle n'exclut alors pas dans l'esprit des parties une
dissolution avant sa survenance"'.
commercial belge. Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 39, n° 24 ; X. DIEUX, «Observations
sur l'article 1794 du Code civil et sursonchamp d'application », R.C.J.B., 1982, p. 537.
Article 3 de la loi du 20 février 1991 relative au bail portant sur la résidence principale du preneur ; articles 6
et s. (congé donné par le bailleur) et 14 (congé donné par le preneur) de la loi sur le bail à ferme ; article 3 de la
loi sur le bail commercial.
™Articles 36 et s. de la loi du 28 mars 1984 sur le brevet d'invention, Mon.b., 9 mars 1985.
Articles 18, §§ 4 et 5 et 19 de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence commerciale. Le texte
autorise ainsi la« résiliation » des contrats de durée déterminée conclu « avec faculté dedénonciation anticipée »
(article 18, § 1")ouenraison decirconstances exceptionnelles rendant impossible la poursuite du contrat (article
19).
Voy. s'agissant des sociétés privées à responsabilité limitée et des sociétés anonymes spéc. les articles \90ter
(exclusion pour de «justes motifs») et \90quater (retrait pour de «justes motifs») des lois sur les sociétés
commerciales. On notera cependant que l'exclusion et le retrait visés par ces dispositions n'entraînent pas la
dissolution de la société.
Article 12 de la loi du 27 juin 1921 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans
but lucratifet les fondations, telle que modifiée par la loi du 2 mai 2002, Mon.b., 1" juillet 1921 (retrait et
exclusion anticipées d'un membre de l'association). Voy. aussi l'article 18 de la loi qui vise la dissolution -
judiciaire - de l'association.
Articles 36 à 38 de la loi du 5 mai 1936 relative à l'affrètement fluvial, Mon.b., 10juin 1936.
Article 120 de la loi du 21 août 1879 contenant le livre II du Code de commerce relatif à la navigation
maritime et la navigation intérieure qui autorise la « rupture » du contrat par l'affréteur avant le chargement des
marchandises et moyennant indemnisation.
Article 14(résiliation par l'organisateur du voyage) et 16 (résiliation par le voyageur) de la loi du 16 février
1994 régissant le contrat d'organisation de voyages et le contrat d'intermédiaire de voyages, Mon.b., \" avril
1994.
Articles articles 16 et 31 de la loi du 25 juin 1992sur le contrat d'assurance terrestre, Mon.b., 20 août 1992.
Article 46 de la loi du 8 août 1997 sur la faillite, Mon.b., 28 octobre 1997.
788 C'est le cas s'agissant du contrat de mandat, à tout le moins en ce qui concerne la faculté de révocation
reconnue au mandant.
Il peut en effet s'agir aussi de favoriser l'économie de marché, et la circulation des richesses, en faisant
prévaloir l'utilité du contrat et en tolérant le dédit d'un contractant engagé dans une relation qui ne lui est plus
bénéfique. Dans ce cas, toujours orienté sur le contrat, c'est cependant sa qualité d'échange économique qui est
protégée. Le législateur prend alors en compte l'intérêt que revêt le contrat pour les parties, ou à tout le moins
pourcelui qui devait en profiter. C'est ce qui justifie le régime admis en matière de contratd'entreprise (Article
1794du Code civil), de dépôt (article 1944du Code civil), d'assurance terrestre (articles 16 et 31 de la loi du 25
juin 1992 relative au contrat d'assurance terrestre, Mon.b., 20 août 1992 ; article L. 113-6 du Code des
assurances français) ou de contrat de travail (les articles 32 et s. de la loi du 3 juillet 1978 relative au contratde
travail, Mon.b., 22 août 1978). Dans ces cas, il est intéressant de noter que la résiliation, si elle est admise,
répond à des conditions rigoureuses destinées à éviter que la décision unilatérale ne heurte de manièreexcessive
la situation du contractant qui la subit. C'est ainsi que des exigences de motivation et d'indemnisation sont
légalement imposées.
On notera cependant que, lorsque la résiliation anticipée est légalement autorisée, elle l'est rarement sans
exigence de motivation et/ou d'indemnisation.
Voy. pour un examen des clauses de durée notre contribution, mais aussi les difficultés théoriques qu'une
telle pratique soulève parfois, « Le contrat d'outsourcing : aspects relatifs à la durée et au caractère intégratif »,
L'outsourcing, Aspects juridiques, sous la direction de M. FONTAINE, D. Philippe et C. Delforge, Bruylant,
2002, pp. 53 à 153, spéc. pp. 72 et s.
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Lorsque la loi ou la convention autorisent la résiliation, le juge vérifiera la régularité formelle de
celle-ci au regard des conditions éventuellement imposées à son exercice'®^.
Là OÙ ni la loi ni la convention n'autorisent expressément une résiliation avant terme, celle-ci
devrait en principe être exclue. L'autre partie dispose ainsi du droit de solliciter l'exécution
en naturedes engagements contractés et ce jusqu'à l'échéance du terme. L'exécution partielle
des obligations est en effet génératrice de responsabilité.
176." Les tempéraments jurisprudentiels. Il reste qu'ici encore la jurisprudence rappelle
que l'exercice de ce droit doit se concilier avec les exigences de la bonne foi - et, notamment,
l'obligation qui s'imposerait au créancier de restreindre le dommage^^^ -. Il ne saurait en
particulier se révéler abusif^ '^^ .
La jurisprudence belge a ainsi exceptionnellement déclaré abusif le refus manifesté par un
contractant d'autoriser la résiliation anticipée du contratproposée par l'autre, alors qu'un tel
refus n'était pas fondé par des motif(s) légitime(s)^^^. La jurisprudence française l'a aussi
admis^®^
On notera avec intérêt que, parmi les conditions imposées à la résiliation, certaines clauses contractuelles attirent
tout particulièrement l'attention du juriste dès lors qu'elles prétendent en réalité atténuer les conditions de la
résolution, rapprochant ainsi les deux modes de dissolution. Il n'est en effet pas rare que le contrat autorise
expressément un résiliation avant terme en cas de non-respect de critères de performance prédéfinis (quotas). La
résiliation est alors « causée », et doit donc être motivée, bienque l'on puisse théoriquement considérer qu'un tel
manquement puisse être toujours considéré comme suffissamment grave en droit commun pour justifier une
résolution.
™Voy. not. Cass.fr.com., 8 janvier 2002, Bull., IV, Pourvoi n°98-13142 (résiliation anticipée d'un contrat de
durée déterminée moyennant le respect d'un préavis conventionnel). Voy. aussi C.A. Douai (2®"® Ch., sect. 1),
29 septembre 2005 - R.G. n° 03/06131 (qui déclare illicite la résiliation avant le terme annuel d'un contrat de
prestation de services, résiliable chaque année en casde manquement à certains objectifs de qualité et moyennant
un préavis de deux mois avant la fin de l'année en cours aux motifs que les contrôles de qualité ne sont pas
défavorables au prestataire de service et ce, même si cette résiliation a été précédée de courriers d'avertissement
et a été notifiée en respectant le délai de prévenance de deux mois).
Voy. sur ce point S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit.,J.T., 1996, p. 737, n°140.
™ Le principe est notamment rappelé par Civ. Bruxelles, 10 janvier 2005, J.L.M.B., 2005/18, pp. 785-789
(bail) ; Anvers, 2 octobre 2003, R.D.C., 2005, p. 174(prêt).
Les principales applications que l'on retrouve ici se situent en matière de bail. Voy. not. pour une application
récente Civ. Bruxelles, 10janvier 2005, J.L.M.B., 2005/18, pp. 785-789. Voy. aussi en matière de prêt, Anvers, 2
octobre2003, R.D.C., 2005, p. 174 (cité à la note précédente). On soulignera que, selon S. Stijns, D. Van Gerven
et P. Wéry (op.cit., J.T., 1996, n°140), c'est l'obligation faite au créancier de restreindre son dommage qui
justifie « qu'il est tenu d'accepter l'offre faite par le débiteur de résilier, prématurément et par consentement
mutuel, le contrat ».
La sanction peut probablement ici être rapprochée des cas où le juge a considéré une demande d'exécution en
nature du confrat abusive dans le cadre de l'option ouverte par l'article 1184 du Code civil. Voy. par exemple,
toujours en matière de bail, J.P. Tournai, 25 mai 2005, J.T., 2005, p. 524 selon qui le fait d'opter pour
l'exécution - et donc la « poursuite forcée » - du contratde bail jusqu'à son échéanceconstitue un abus de droit
justifiant réduction dès lors que, dans l'espèce, le locataire avait quitté les lieux prématurément à raison
d'importantes difficultés, et que, bien qu'informé du départ anticipé, le bailleur n'avait pas raisonnablement tenté
de modérer son préjudice notamment par « la recherche active d'un nouveau locataire » - et ce alors que le
marché locatif était large dans la région considérée -. Voy. également supra pp. 145 et s., n°161.- et spéc.
n°162.- sur l'abus de l'exercice de l'option ouverte par l'article 1184 du Code civil.
Voy. Cass.fr.civ.3, 22 février 1968, Bull, III, n°71, p. 58 (oià la courcensure l'arrêt de la cour d'appel quin'a
pas recherché si le refus du bailleur de résilier anticipativement le contrat « reposait sur des motifs légitimes » ou
s'il a « été dicté par le désir de nuire » au locataire). Voy. également P. SIMLER, « L'article 1134 et la résiliation
unilatérale anticipée des contrats à durée déterminée », J.C.P., 1971, I, 2413 ; J. Azema, La durée des contrats
successifs, Thèse Lyon, 1969, x\°2%2bis.
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Une telle jurispradence nous paraît dangereuse, et en tout cas ne pouvoir a priori être
excessivement étendue à l'ensemble des contrats de durée déterminée . La protection ainsi
accordée à un contractant, certes perçu comme faible, risque en effet de se réaliser au mépris
des principes. La force obligatoire du terme, égale à celle qui couvre les autres obligations
contractuelles, doit en effet être tout autant protégée.
Lajurisprudence ouvre ici une brèche importante dans le principe de la convention-loi, certes
dans des hypothèses bien précises, mais qu'il conviendrait probablement de réfléchir dans un
souciplus large de cohérence des principes et exceptions à travers le régime du contrôleet des
sanctions des prérogatives unilatérales exercées lors de l'exécution du contrat. Et il est
possible qu'un meilleur équilibre entre les intérêts respectifs des parties soit mieux servi par
l'obligation d'indemniser le contractant à qui est proposée la résiliation anticipée. La voie du
contrôle de la légitimité des motifs nous paraît quant à lui a priori plus périlleux.
3. Conclusion
177.- L'imperfection de la classification classique. L'étude qui précède était orientée sur
des questions classiquement plus périphériques à la durée du contrat. A travers le prisme
particulier de la bonne foi et de la sanction de l'abus de droit, nous avons cependant tenté de
montrer aussi combien l'édifice classique reposant sur la distinction entre le contrat de durée
déterminée et le contrat de durée indéterminée est souvent fragilisé^^^. Les lois particulières et
la jurisprudence citées sont sans conteste illustratives d'un rapprochement des régimes
applicables, rendant par ailleurs la pertinence du critère traditionnellement retenu très relative.
La précision d'un terme conventionnel ne légitime pas nécessairement le refus de poursuivre
le contrat après son échéance ou la volonté de le voir exécuté jusqu'à ce moment. L'exercice
manifestement disproportionné de ces droits sera sanctionné^^^.
Si, énoncé de cette façon, la solution n'étonne guère, dès lors qu'elle s'inscrit dans le
prolongement de principes établis s'agissant de l'exercice des droits au sein de la relation que
supporte le contrat^°°, elle porte une atteinte sensible, quoiqu'indirecte, àd'autres principes, et
en particulier celui de la convention-loi.
^ J. Ghestin, Chr. JamIN et M. Billiau, op.cit., 2001, 3™'^ édition, p. 287 critiquent également cette
jurisprudence. Les auteurs considèrent que l'abus ne saurait dans ce cas résulter que d'une intention de nuire, le
contrôle des motifs ayant justifié une telle résiliation paraissant « excessif » : « sauf volonté de nuire tout motif
doit, semble-t-il, être tenu pour légitime ».
Sur la distinction entre le contrat de durée déterminée ou indéterminée, voy. spéc. supra pp. 8 et 9 et s., n°10
et s.
Mais il le sera le plus souvent par une indemnitécompensatoire.
Par ailleurs, elle rend d'autant plus probable la réception de la théorie de l'imprévision sous couvert de l'abus
du refus de renégocier le contrat dont l'économie se trouverait bouleversée.
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B. La terminaison sans faute du contrat de durée indéterminée
178." La ratio de l'indétermination de la durée. Juridiquement, l'absence de précision
d'un terme conventionnel manifeste le choix des contractants de s'en remettre à leurs volontés
unilatérales quant à l'échéance des engagements contractés. Cette considération infirme
d'ailleurs dans une certaine mesure l'idée largement répandue que le contrat de durée
indéterminée serait plus stable que le contrat de durée déterminée. Il paraît en effet
s'imprégner sous cet angle d'une relative précarité dès lors que la pérermité du lien
nécessitera, sous l'angle relationnel, une réitération constante de la volonté de chaque partie
de poursuivre le contrat. Ce faisant, le choix d'un contrat de durée indéterminée induit
probablement une dynamique interpersonnelle plus exigeante, rendant les parties plus
interdépendantes, dès lors qu'elles acceptent le risque de dissolution du contrat, à tout
moment, sans motif grave et sans indemnisation.
Et c'est probablement cette oscillation, sous-jacente au contrat de durée indéterminée, entre
précarité et stabilité qui a, dès le départ, justifié une attention plus grande des juristes. Il
convenait en effet de protéger l'équilibre entre les prérogatives individuelles afin d'assurer la
longévité du lien, mais aussi les espoirs individuels que la conclusion et l'exécution d'un
contrat de cette nature pouvaient avoir portés.
C'est aussi cette considération qui nous pousse à nous attarder sur le régime de la résiliation
des contrat de durée indéterminée. Eu égard à l'objectif que nous nous sommes fixé, nous
nous limiterons à préciser la nature et la portée du contrôle prétorien de la résiliation
unilatérale à travers ses éléments générateurs de responsabilité.
179." Le principe : un droit à la résiliation unilatérale des contrats de durée
indéterminée. La faculté de résiliation unilatérale est consacrée légalement par des textes
épars du Code civil (bail^°', louage de service^®^, dépôt^"^, contrat de société^"'^ , mandat^®^) et
des lois particulières (contrat de travail^®®, agence commerciale^"^, concession de vente
exclusive contrat d'association^"®, contrat d'ouverture de crédit à durée indéterminée^^"). Il
Article 1736 du Code civil.
Article 1780 du Code civil.
Article 1944 du Code civil.
Anciens articles 1865 et 1869 du Code civil, ainsi que la nouvelle loi sur sociétés commerciales. On
soulignera que la question revêt, ici, une coloration particulièrement intéressante dès lors qu'elle invite à
apprécier dans quelle mesure le désengagement individuel constitue un désengagement « social » (c'est-à-dire à
l'institution née du contrat de société), et donc une cause possible de dissolution de la société elle-même.
Articles 2004 et 2007 du Code civil. Le texte consacre en effet un droit à la révocation du mandataire ou de
renoncer au mandat indépendamment du caractère déterminé ou non de la durée du contrat.
Loi du 3 juillet 1978, Mon.b., 22 août 1978.
Article 18 de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence commerciale. Le § de cette disposition
prévoit en effet un droit à la résiliation du contrat « à durée déterminée avec faculté de dénonciation anticipée »
et du contrat de durée indéterminée.
Articles 2 et 3 de la loi du 27 juillet 1961. Cette loi est la seule à avoir pour seul objet d'aménager,
impérativement, les obligations des parties en cas de résiliation du contrat. Certains auteurs considèrent que la loi
s'applique également à la franchise de distribution (P. Crahay, « Le contrat de franchise de distribution et la loi
relativeà la résiliation unilatérale des concessionsde vente », R.D.C., 1985, pp.660 et s.).
En France, le principe a également été reçu par la jurisprudence : Cass.fr.soc., 7 décembre 1960, Bull., V,
n°1141.
Article 2 de la loi du 24 mai 1921 garantissant la liberté d'association et l'ancien article 1865 du Code civil.
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s'agissait, au départ, de protéger les intérêts particuliers d'un cocontractant jugé digne de
protection, ou de répondre à des nécessités économiques.
Cette faculté a aujourd'hui atteint l'ensemble des contrats de durée indéterminée^".
Malgré leur apparente opposition avec le principe de la convention-loi inscrit dans l'article
1134 du Code civil, ces exceptions ont été érigées en règle par la doctrine '^^ et lajurisprudence '^^ , lesquelles admettent que chacune des parties dispose du droit de dissoudre,
unilatéralement et à tout moment, le contrat conclu pourune durée indéterminée.
810 Article 58 § 3 de la loi du 12 juin 1991 relative au crédit à la consommation, Mon.b., 9 juillet 1991. Voy.
aussi S. Stijns, "De beëindiging van de kredietovereenkomst : macht en onmacht van de (kort geding-) rechter"
R.D.C., 1996, pp. \45 et s.
On soulignera par ailleurs que ce principe est universellement admis. L'atteste notamment la consécration de
ce droit par les instruments internationaux (article 6 :109 des Principes du droit européen du contrat; article
5.1.8 des Principes Unidroit).
Voy. aussi not. l'article 1569 du Code civil italien ; not. §§ 313, 314 et 608 du nouveau B.G.B. allemand (2000).
A notre connaissance, ce sont A. Colin et H. Capitant qui, les premiers, en 1932, ont vu dans la faculté de
résiliation unilatérale du contrat de durée indéterminée un «principe général » (A. COLIN etH. CAPITANT, Cours
élémentaire de droit civil français. Tome II, 1932, p. 66). Le principe est, depuis, admis par tous les auteurs.
Voy. en Belgique spéc. P. WÉRY, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa suspension etson extinction,
Guide juridique de l'entreprise, Livre 3\bis, Ed. Kluwer, janvier 2000, p. 47, n° 500 ; R. Van Ransbeek, «De
opzegging », R. W, 1995-1996, pp. 346 ets. ; P. van Ommeslaghe, «Examen de jurisprudence (1974-1982) »,
R.C.J.B., 1988, p. 38, n° 148 ; J.L. Faonart, «L'exécution de bonne foi des conventions, un principe en
expansion », note sous Cass., 19 septembre 1983, R.C.J.B., 1986, pp. 285 à 316, etspéc. pp. 293 ets., n° 13 ; Th.
Delahaye, Résiliation et résolution unilatérales endroit commercial belge, Éléments d'appréciation, Bruxelles,
Bruylant, 1984, pp. 121 et s., n° 100 et s. ; M. Papier-Jamoulle, « Droit et pouvoir de résiliation unilatérale
dans les contrats de louage de services », R.C.J.B., 1970, p. 530 ; A. DE Bersaques, « L'abus de droit en matière
contractuelle », R.C.J.B., 1969, p. 501, n° 27 et s. ; R. Dekkers, « De la rupture des contrats à durée illimitée »,
R.C.J.B., 1957, p. 316,n° 10 à 13.
Voy. également en France D. Mazeaud, « Durées et ruptures », Numéro spécial, Colloque «durées et
contrats », R.D.C., 2004/1, p. 129 ; J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BILLIAU, Traité de droit civil. Les effets du
contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™" édition, pp. 241 ets. ; A. BÉNABENT, Droit civil. Les obligations, 7'™= édition,
Montchrestien, 1999, p. 212, n° 312 ; H. Roland, « Regards sur l'absence de terme extinctif dans les contrats
successifs »,Mélanges offerts à Pierre VOIRIN, L.G.D.J., 1966, pp. 737 à 762.
Cass., 6 avril 1978, J.T., 1978, p. 618 ; Cass., 22 novembre 1973, Pas., 1974, 1, p. 312 ; Cass., 9 mars 1973,
Pas., 1973, I, p. 640. Voy. aussi Bruxelles, 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929 ; Bruxelles, 9'™ chambre, 26
septembre 2002, J.L.M.B., 2005, vol. 33, pp. 1452 à 1455 ; Mons, 16 octobre 1984, R.D.C., 1985 et note C.
Parmentier ; Comm. Verviers, 24 décembre 1964, J.L, 1964-1965, p. 206 ; Gand., 16 janvier 1956, R.C.J.B.,
1957, pp. 310 à 313 avec une note de R. Dekkers.
Le principe a également été admis par la Cour de cassation française dans un arrêt du 5 février 1985, Bull. Civ.,
I, n° 54 selon laquelle « il résulte de l'article 1134, alinéa 2, que dans les contrats à exécution successive dans
lesquels aucun terme n'a été prévu, la résiliation unilatérale est, sauf abus sanctionné par l'alinéa 3 du même
texte, offerte aux deux parties » (confirmé not. par Cass.fr.com., 15 février 1994, Bull., IV, n''65, p. 49 ; Cass. fr.
com., 4 mai 1993, Bull., 1993, IV, n'^ 172, p. 120 ; Cass. fr. com., 14 novembre 1989, Bull., IV, p. 193, n° 286 ;
Cass. fr. com., 14 novembre 1989, Bull, IV, p. 193, n° 286 ; Cass.fr.civ.l, 5 février 1985, Bull., I, n°54, p. 52 ;
Cass.fr.com., 15 décembre 1969, Bull, IV, n°384, p.355). voy. aussi Conseil const., 9 novembre 1999, Décision
n°99-419 DC et R.J.D.A., 2000, n°29, p. 31 (avis quant au projet de loi sur le pacte civil de solidarité). Voy.
enfin les références citées par J. Ghestin, Chr. Jamin etM. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat,
Paris, L.G.D.J., 2001, 3"""^ édition, p. 241 et s. Les auteurs précisent que c'est véritablement à partir des années
60 que la Cour de cassation a lié la faculté de résiliation unilatérale aux contrats à exécution successive de durée
indéterminée. L'évolution est selon eux à rattacher à l'importance croissante qu'ont pris à cette époque, en droit
civil, les principes reçus en droit du fravail, eten particulier le déplacement de la problématique de la prohibition
des engagements perpétuels vers celle de la protection contreles licenciements abusifs.
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La reconnaissance d'une faculté de résiliation unilatérale a originairement été présentée
comme indissociable de la prohibition des engagements perpétuels '^''. Comme nous l'avons
précédemment souligné, cependant, la règle puise plus correctement ses racines dans la
protection de la liberté individuelle '^^ et de commerce^consacrée par le Décret d'Allarde
des 2 et 17 mars 1791 '^^ , disposition dont on s'accorde à reconnaître un caractère d'ordre
public '^I
180.- A travers un examen des principales conditions imposées à la résiliation des contrats
de durée indéterminée, telles qu'elles sont énoncées par la jurisprudence, nous voudrions plus
particulièrement envisager les sources de responsabilité, les premières tenant au congé (1) et
les secondes au préavis (2). L'examen entend ainsi tester la pertinence que revêt la durée dans
O t Q
l'appréciation des éléments générateurs de la faute .
Nous l'avons-nous même soutenu in « Rétractation, résolution et résiliation unilatérales ou quand la volonté
d'un seul anéantit ce que la volonté commune a édifié », La fin du contrat, C.U.P., Volume 51, Décembre 2001,
pp. 79 et s. C'est aussi ce qu'affirme la majorité des auteurs (voy. spéc. X. DIEUX, « Réflexions sur la force
obligatoire des contrats et sur la théorie de l'imprévision en droit privé », R.C.J.B., 1983, pp. 386 et s., spéc. p.
396, n°7 ; Th. Delahaye, Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge, Éléments
d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 122-123). Avec le recul, il nous semble que le lien entre ce
principe et la protection de la liberté individuelle, voire la libre concurrence, se justifie. Par contre, les contrats
de durée indéterminée ne peuvent être assimilés à des engagements perpétuels. Seuls leurs régimes sont justifiés
par une même volonté de protéger la liberté.
On soulignera enfin que le lien entre ces deux institutions est aussi tracé par la jurisprudence, comme l'atteste, en
particulier, Cass.fr.com., 3 avril 2002, inédit titré. Pourvoi n°98-21813, qui décide, s'agissant d'un contrat de
durée déterminée renouvelable par tacite reconduction que « qu'il n'y a pas d'engagement perpétuel dès lors qu'il
y a faculté de résiliation ou de refus de faire courir une nouvelle durée contractuelle ; qu'ainsi, la cour d'appel,
qui a apprécié souverainement les éléments de fait du litige et interprété la convention en raison de son
imprécision, n'a pu en dénaturer les termes, et a statué par une décision qui rendait inopérantes les recherches
évoquées à la première branche ; que le moyen n'est pas fondé ».
A. VAN EECKHOUT, « Interventions », Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », Rev.dr.contr., 2004/1,
p. 192 ; C. BOISMAIN, Les contrats relationnels. Thèse dactyl., Nantes, 2004, p. 230, n°344 ; J. Ghestin, Chr.
Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrat, L.G.D.J., Paris, 2001, 3^""^ édition, p. 256 ; F.
RiZZO, « Regards sur la prohibition des engagements perpétuels », Dr. et Patrim., 2000, spéc. n'^ 78.
Au-delà de la protection qu'elle assure de la volonté individuelle des contractants, la faculté de résiliation
unilatérale répond en effet aussi à un souci de favoriser la libre concurrence entre les agents économiques, en
permettant en particulier d'éviter des « rentes de situation » constituant un obstacle au libre accès au marché
concerné. Voy. not. dans ce sens également C. BOlSMAIN, Les contrats relationnels. Thèse, Nantes, 2004, p. 230,
n°344.
Voy. également P. WÉRY, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa suspension et son extinction.
Guide juridique de l'entreprise. Livre ?>\bis, Ed. Kluwer, janvier 2000, p.47, n° 500; G. Bricmont, La
résiliation unilatérale des concessions de vente, Larcier, 1972, pp. 1-2, et pp.26 et s. ; H. DË PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, 1964, pp. 729-730 ; R. DekkeRS, «De la rupture des contrats à durée
illimitée », R.C.J.B., 1957, p. 319.
Voy. not. Y. VAN COUTER, « Schadebegroting bij de toepassing van artikel 2 van de Wet van 27 juli 1961:
"juger selon la raison plutôt que selon les inclinaisons du cœur», note sous cass., 4 décembre 2003, R.D.C.,
2005, pp. 26 et s. ; F. Glansdorff en C. Dalcq, « Du pouvoir d'intervention du juge en cas de résiliation
unilatérale des contrats à durée indéterminée », Mélanges offerts à Pierre VAN OMMESLAGHE, Brussel, Bruylant,
2000, pp. 73 à 75, n°2 ; Th. Delahaye, Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge.
Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 125 et 229. Voy. aussi Cass., 24 avril 1998, R.D.C.,
1999, pp. 256 et s., spéc. p. 258 avec une note de P. KiLESTE.
Résiliation abusive et résiliation fautive ne se recoupent pas parfaitement. En ce sens, on admet qu'une
résiliation irrégulière dans la forme n'est abusive que si, au-delà de cette irrégularité, un manquement aux
exigences de bonne foi peut être constaté (Cass., 19 octobre 1981, Pas., 1982, I, 256. ; C. Trav. Mons, 4^™
chambre, 29 juillet 1999, R.G. 15151, inédit) La résiliation brutale qui ne respecte pas un préavis raisonnable
sera par exemple fautive, de même que celle qui ne respecte pas les procédures prévues par la loi, le contrat ou
les usages. Pour qu'il y ai « abus », encore conviendrait-il qu'au-delà de cette irrégularité, soit présent un
manquement aux exigences de bonne foi.
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1. La bonne foi au cœur de Texercice de la faculté de résiliation
181." Le contrôle de la bonne foi. C'est à nouveau principalement à travers l'exigence de
bonne foi, et la sanction de l'abus de droit, que la jurisprudence a principalement œuvré à une
meilleure justice contractuelle par la protection de l'équilibre des jeux de forces en présence
dans le contrat. Si la résiliation paraît a priori constituer un droit potestatif et discrétionnaire,
les juges se sont en effet très tôt posés en protecteurs des intérêts respectifs des parties, et en
particulier de ceux du contractant évincé. A côté du contrôle juridictionnel de la régularité
formelle, la bonne foi et la loyauté contractuelles prescrivent ainsi un cadre comportemental
strict à la terminaison du contrat, tout comme elles ont imprimé sa naissance et son
exécution^^''.
Sous sa fonction complétive, la bonne foi fonde plusieurs obligations imposées à l'auteur de
la résiliation. Obligation d'information par la notification du congé, octroi d'un délai de
préavis raisonnable et respect des intérêts légitimes de celui dont on se sépare, telles semblent
constituer les principales exigences qui, même en l'absence de texte spécifique, pourront
trouver appui dans l'article 1134, alinéa 3 du Code civil.
Mais c'est sans doute sous le couvert de la sanction de l'abus que se sont manifestées les
principales évolutions de la matière. Comme le relevait R. Guyenot® '^, « le mouvement
d'extension de la théorie de la rupture abusive ne s'est pas ralenti. La notion d'abus utilisée
jadis dans des hypothèses exceptionnelles est aujourd'hui largement accueillie. Elle permet
d'apporter une limite au droit de résiliation unilatérale des contrats, en empêchant qu'il
s'exerce avec une irritabilité excessive ou qu'il devienne un instrument de tyrannie ». C'est
qu'en l'absence de définition stricte de la notion, « la jurisprudence n'est pas paralysée par
une règle stricte. Elle peut exercer son contrôle avec souplesse, en tenant compte des
transformations économiques et sociales qui affectent les rapports contractuels où les abus
sont les plus susceptibles de se produire » .
Par application des principes, il y aura abus toutes les fois qu'est constaté un dépassement
manifeste des limites de l'exercice normal de la faculté de résiliation par une personne
normalement prudente et diligente^^^. Ce sera d'évidence le cas lorsque l'auteur de la
résiliation a exercé son droit dans l'intention de nuire^ '^^ . Mais pas seulement^^^. Car si la
Comme toute prérogative unilatérale, le droit de résiliation unilatérale n'est pas absolu et son exercice ne
saurait être abusif. Le juge pourra donc sanctionner tout manquement manifeste aux exigences de bonne foi
{marginale toetsing).
J. Guyenot, op.cit., 1960, p. 242.
J. Guyenot, op. cit., 1960, p. 244.
Cass., 8 février 2001, R.G. C.93.0532.N ; Cass., 1" février 1996, Pas., 1996, I, 66. Voy. aussi R. Dekkers,
«De la rupture des contrats à durée illimitée», R.C.J.B., 1957, p. 320 et s., n° 14 et s. ; Th. Delahaye,
Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge, Eléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant,
1984, pp. 170 et s.
Voy. en jurisprudence française spéc. Cass. fr., 20 janvier 1998, D., 1999, Somm., p. 114 et note D. Mazeaud ;
Cass.fr.com., 8 avril 1986, Bull, IV, n°58 ; Cass.fr.civ.l, 5 février 1985, Bull, I, n°54, p. 52 ; C.A. Paris, 11
février 1999, D., 1999, Jur., p. 82.
Voy. en jurisprudence française : Cass. fr. com., 3 juin 1997, J.C.P., 1997,1, p. 4056 avec obs. Chr. Jamin et
D., 1999, Somm., p. 113 avec une note D. Mazeaud ; Cass.fr.com., 3 juin 1997, Bull., IV, n°171, p. 152;
Cass.fr.com., 5 octobre 1993, Bull, IV, n°326, p. 234 ; Cass.fr.civ., 15 mars 1946, S., 1946,1, p. 117.
J. Guyenot, op.dt., 1960, p. 246 ; D. Mazeaud, « Les conventions doivent être rompues de bonne foi, faute
de quoi l'exercice du droit de résiliation unilatérale dégénère en abus », note sous Cass. fr., 3 juin 1997, D., 1999,
Somm., spéc. p. 114. Voy. en jurisprudence française : Cass. fr. com., 3 juin 1997, J.C.P., 1997,1, 4056 avec obs.
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recherche de la satisfaction de son seul intérêt n'est pas, selon notre Cour suprême^^^,
suffisante pour établir la réalité d'un abus, elle peut toutefois le devenir lorsqu'elle génère un
préjudice disproportionné® '^.
Et ce sont précisément les indices de cette disproportion que nous souhaiterions à présent
mettre en exergue à travers le prisme de la durée relationnelle du contrat à long terme.
2. Le congé générateur de responsabilité
182.-Le congé. Le congé est le support extérieur de la volonté de résilier le contrat^^^ l'acte
juridique unilatéral réceptice^^^ par lequel son auteur informe son cocontractant de savolonté
définitive de mettrefm, pour l'avenir, au contrat en cours®^®.
Chr. Jamin et D., 1999, Somm., p. 113 avec une note D. Mazeaud ;Cass. fr., 15 mars 1946, Sirey, 1946, I, p.
117.
327 Cass., 30 janvier 1992, R.C.J.B., 1994, pp. 185 et s. ;Cass., 19 septembre 1983, R.C.J.B., 1986, pp. 282 et s.
Le critère de l'abus est notamment consacré par Cass., 17 mai 2002, R.G. C.Ol.OlOl.F (qui ne se prononce
cependant pas dans le cadre de l'exercice de lafaculté derésiliation unilatérale, mais précise que « il peut y avoir
abus de droit lorsqu'un droit est exercé sans intérêt raisonnable et suffisant. Dans l'appréciation des intérêts en
présence le juge doit tenir compte de toutes les circonstances de la cause et vérifier notamment si le préjudice
causéest ou non sans proportion avec l'avantagerecherché ou obtenu par le titulaire du droit »).
Voy. aussi en France Cass. fr. com., 3 novembre 2004, Inédit, Pourvoi n° 02-17551, Voy. enfin, le parallèle
intéressant avec le concubinage Cass.fr.civ. I, 3 janvier 2006, Juris-data 2006-031509 (qui décide que si la
rupture du concubinage ne donne en principe pas lieu à indemnisation, il en va différemment lorsque cette
rupture s'est accompagnée « de circonstances de nature à établir la faute de son auteur » : ici départ brutal après
40 ans de viecommune. La courdécide que « c'est souverainement que la cour d'appel na pu en déduire que le
concubin avait commis une faute de nature à engagersa responsabilitécivile et a fixé à 100.000 euros le montant
des dommages et intérêts alloués à la concubine »).
J. Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, op.cit., 2001,3™'édition, p. 318, n°262.
J. Martin de la MOUTTE, L'acte juridique unilatéral, Essai sur sa notion et sa technique en droit civil,
Recueil Sirey, Paris, 1951, pp. 175 et s., n° 181 ; P. WÉRY, Le contrat : sa modification, sa transmission, sa
suspension etson extinction, Guidejuridique del'entreprise. Livre 31 bis. Ed. Kluwer, janvier2000, p.44 et s.
On rappelera qu'en tant qu'acte réceptice, la résiliation doit, pour être efficace, « parvenir» à son destinataire
(Cass., 11 mai 1981, y.r.T!, 1981, 356 ; Cass.fr.com., 10 mai 1988, 5m//., IV, n°152, p.l06 - voy. aussi P. VAN
Ommeslaghe, «Examen de jurisprudence (1974-1982)», R.C.J.B., 1988, p.37, n° 147). La notification du
congé est donc une condition de la « perfection » de l'acte (J. MARTIN DE LA MOUTTE, op.cit., 1951, p. 188, n°
196).
On notera cependant que la théorie de la réception, traditionnellement reçue en tant que principe, quoique
supplétif, par le droit belge, cèdeà une appréciation factuelle endroit fi-ançais (voy. Ch. Requ., 6 août 1867, D.P.
1868 1, 35 ; Cass. fi-, comm., 21 novembre 1966, J.C.P., 1967, II, 15.012), les théories de l'expédition
(Cass.fr.civ.3, 2 février 2005, Bull., III, p. 22, n°26 qui décide que la cour d'appel «a exactement retenu que la
date de réception d'une notification faite par voie postale était celle qui était apposée par l'Administration des
Postes lors de la remise de l'envoi à son destinataire »; Cass., 7 janvier 1981, Bull., IV, p. 11, n°14 ; Req., 21
mars 1932, D.P., 1933, 1,65 et note Salle de la Marniere ; T. Grande Instance Dunkerque, 19 février 1986,
J.D.L, 1986, n°3, p.713 et s ; Cass.fr.soc., 11 mai 2005, n°03-40.650 et03-40.651 et Cass.fi-.Ass.plén., 28 janvier
2005, Bull. Ass.plén., n°l, p. 1, Pourvoi n°01-45.924 en matière de licenciement) ou de la réception.
(Cass.fr.com., 18 mars 2003, Pourvoi n°00-12693 s'agissant de la résiliation des «contrat en cours» suite à
l'ouverture de la procédure de liquidation) étantselon lescas reçues.
"°Cass., 11 mai \9U,J.T.T., 1981, p. 356 ; Cass., 12 septembre 19?,%, R.W., 1988-1989, col. 507. Voy. aussi R.
Van Ransbeek, «De opzegging », R.W., 1995-1996, p. 347 ; S. Stijns, De gerechtelijke en de
buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Thèse, Marklu, 1994, spéc. pp. 50 et s., n° 18-20 ; J. PETIT,
«Nietigheid van ontslag en opzegging en rechtsvolgen », Actuele problemen van het arbeidsrecht, I, Kluwer^
1984, n°l, p. 3 ; J. MARTIN DE LA MOUTTE, L'acte juridique unilatéral, Essai sur sa notion et sa technique en
droit civil, Recueil Sirey, Paris, 1951, n°49.
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S'agissant des contrats à long terme, ce congé se trouvera tout d'abord soumis au respect de
conditions de fond® '^ oude forme^^^ imposées par la loi, outrès souvent parla convention.
Rappelons à cet égard qu'en ce qui concerne les contrats à long terme, une obligation de
motivation est parfois expressément imposée. C'est le cas de l'article 3.4 du Règlement
d'exemption 1400/2002, applicable aux accords verticaux du secteur automobile^^^. Selon
cette disposition, en effet, tout constructeur qui souhaite résilier le contrat est tenu de notifier
savolonté par écrit et de préciser les « raisons objectives et transparentes » de sa décision^ '^^ .
La loi belge du 27 juillet 1961 relative au contrat de concession de vente exclusive^^^ pose
une exigence comparable^^®.
On soulignera par ailleurs que certains auteurs français®" ont prétendu déduire du principe de
l'exécution de bonne foi le fondement possible d'une obligation additionnelle de motivation qui
Parmi ces conditions, on citera en particulier la motivation qui est imposée à certains congés. Ainsi, si la
résiliation ne doit en règle pas être motivée (comme le confirme la Cour de cassation de France in Cass. fr., 4
juin 1994, D., 1995, Jur., 1995, p. 355 et note G. ViRASSAMY ; Cass. fr. com. 5 avril 1994, Bull., IV, n° 149 ;
Cass. fr., 9 juin 1992, C.C.C., 1992, n° 223 ; Cass. fr. com., 9 janvier 1985, Bull, IV, n° 22), de sorte que les
motifs qui la fondent sont par principe «juridiquement inopérants » (Th. Delahaye, op.cit., 1984, p. 129, n°
108 ainsi que les références citées), la loi (voy. not. l'article 12.1 de la loi sur le bail à ferme; l'article 3.4 du
Règlement communautaire 1400/2002 en matière de distribution automobile) ou la convention (que le juge sera
autorisé à interpréter en cas d'ambiguïté - voy. not. Cass.fr.com., 31 mai 1994, R.T.D.Civ., 1995, p. 108 et obs.
de J. Mestre) peuvent en effet en disposer autrement.
Le principe est en effet, ici aussi, celui de l'absence de formalisme (sous réserve des conditions en matière de
preuve). Il suffirait ainsi que la volonté que renferme le congé soit claire, univoque et permanente. Voy. spéc. J.
MARTIN DE LA MOUTTE, op.cit., 1951, p. 168 et s., n°174 à 177; P. Van Ommeslaghe, «Examen de
jurisprudence (1974-1982)», R.C.J.B., 1988, p. 37, n° 147 ; Th. Delahaye, Résiliation et résolution
unilatérales en droit commercial belge. Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 128, n°107 ; X.
Dieux, op.dt., 1982, p. 531, n° 11 ; C. Levinthoff et P.A. FORIERS, op.cit., Entr et Dr., 1977, p. 44; A.
Robert, « La protection contre la rupture dans les contrats à durée indéterminée par la théorie du congé et du
préavis », La tendance à la stabilité du rapport contractuel, L.G.D.J., Paris, 1960, p. 43, et les références citées
en note 12.
Voy. aussi en jurisprudence not. Bruxelles, 24 septembre 1987, R.D.C., 1988, p. 620 ; Comm. Bruxelles, 18
octobre 1977, J.C.B., 1978, p. 200 ; Mons, 4 mars 1975, J.C.B., 1975, p. 245.
Le règlement précise en effet que le constructeur est « tenu de notifier [la résiliation] par écrit en spécifiant les
raisons objectives et transparentes de la décision de résiliation » (article 3 § 4).
Cette exigence, et sa réception jurisprudentieile, a fait l'objet d'un important contentieux ainsi que de
commentaires abondants. Plusieurs questions se posent en effet, comme de savoir ce que recouvre la notion de
« raisons objectives et transparentes » susceptibles de légitimer la résiliation, mais aussi l'étendue du contrôle
juridictionnel qu'autorise une telle exigence ainsi que les sanctions qui doivent y être appliquées (tant en droit
commun qu'au regard de la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation du contrat de concession de vente
exclusive). Ces questions sont par ailleurs intéressantes dans une perspective plus critique, notamment par les
exceptions qu'elles apportent aux principes classiques gouvernant la résiliation. Voy. aussi sur cette question P.
Kileste et C. Staudt, « Le règlement n°1400/2002 du 31 juillet 2002 de la Commission européerme en matière
de disfribution automobile », J. T., 2004, pp. 141 et s., n°59 et s.
Mon.b., 5 octobre 1961.
On notera que l'article 442-6 du Code de commerce français relatif à la terminaison des « relations
commerciales établies » ne paraît littéralement pas imposer des exigences similaires. La brutalité de la rupture
semble en effet se déduire de l'absence de préavis écrit ou de l'ocfroi d'un préavis insuffisant au regard de la
durée de la relation et des usages ou accords interprofessionnels du secteur. L'absence de motivation - voire
une motivation fallacieuse - ne paraît pas expressément pouvoir êfre considérée comme justifiant en soi
l'application du texte et la sanction qu'il prévoit. Mais la question reste discutée.
Voy. D. MazEAUD, « Durées et ruptures », Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1,
pp. 146-147, n°24 (qui plaide pour une application plus large de l'exigence de motivation qui constitue, selon
lui, un bon critère de contrôle de l'équilibre entre la liberté de rompre et la sécurité de celui qui subit les effets de
la résiliation) ; D. Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », Le solidarisme contractuel,
Economica, 2004, p. 67, n°21 ; Cass. fr. com., 20 janvier 1998, D., 1999, Somm., p. 114 et note D. Mazeaud,
« L'exigence de cohérence contractuelle lors de l'expiration du contrat ». Voy. aussi M. Fabre-Magnan,
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serait d'application plus générale. La jurisprudence de la Cour de cassation de France semble
pourtant réticente à l'admettre"^, bien que certaines de ses décisions^ '^ aient pu le laisser espérer
etque les juridictions de fond '^"' aillent parfois dans cette voie. On doit considérer, au regard de
l'état actuel de la jurisprudence, qu'à défaut d'une obligation légale ou conventionnelle expresse
de motiver le congé, ni l'opportunité du motif ni l'éventuelle incohérence de motifs contradictoires
ne semblent pouvoir être blâmés.
On rappellera enfin que, par principe, la résiliation peut être exercée sans motif, mais aussi
sans indemnisation. Etant de droit dans les contrats de durée indéterminée, la réalisation
constitue en effet l'exercice d'une prérogative juridiquement protégée. Et, hors les exceptions
légales ou conventionnelles, ceprincipe ne peut être écarté que s'il y a responsabilité '^".
183.- La sanction de la prématurité du congé. Mais c'est ici à nouveau le contenu du
contrôle juridictionnel de l'exercice de la prérogative unilatérale de résiliation qui paraît être
le plus significatif
Prolongeant ce qui a été constaté en matière de rupture des négociations, l'on est en effet en
droit de s'interroger sur la possibilité d'engager la responsabilité en ayant uniquement égard
au moment où intervient le congé au regard du processus - temporel et relationnel - du
contrat. Il s'agit, en d'autres termes, d'apprécier dans quelle mesure le moment de la
résiliationpeut être générateur de responsabilité.
« L'obligation de motivation en droit des contrats », Etudes J. Ghestin, Le contrat au début du XXIe siècle,
Paris, L.G.D.J., 2001, pp. 301 et s. et Chr. Jamin, «Plaidoyer pour le solidarisme contractuel». Etudes J.
Ghestin, L.G.D.J., Paris, 2001, pp. 441 et s. (qui analyse enparticulier l'évolution de lajurisprudence française).
La réticence se justifie au regard du principe selon lequel la résiliation des contrats de durée indéterminée a
lieusans motifni indemnité (Cass.fi-.com., 25 avril 1993, inédit titré, précité). Aussi la Cour avait-elle considéré
que l'inexactitude du motifn'est pas ensoi fautive (Cass.fr.com., 17 avril 1980, Bull. IV, p. 118 ; Cass.fr.com., 6
janvier 1987, Bull, IV, p. 5), à tout le moins lorsqu'elle ne rend pas manifeste un manquement à la loyauté
contractuelle (Ce qui peut être le cas s'il était d'uneampleur telle qu'aucune autre interprétation nepuisse y être
réservée : Cass.fr.com., 19 janvier 1983, Bull, IV, n°27, p. 21 ; Paris, 17 février 1992, D., 1992,1.R., p. 138). La
jurisprudence plus récente semble refuser au juge le devoir de contrôler l'existence et la légitimité des motifs
invoqués à l'appui de la résiliation (Cass. fr., 2 juillet 2002 D., Jur., 2003, n°2, p. 93 avec une note de D.
Mazeaud, « Un petit plomb en moins dans l'aile du solidarisme contractuel ...» ; Cass.fr.com., 25 avril 2001,
D., 2001, Somm.comm., p. 99 et obs. de D. Mazeaud et R.T.D.Civ., 2002, pp. 99 et s. avec les obs. de J.
Mestre et B. Pages ; Cass.fr.com., 3 avril 2001, D., 2001, Somm., 3240 et obs. D. Mazbaud où la chambre
commerciale considère que l'invocation de motifs fallacieux est en soi insuffisante à caractériser l'existence d'un
abus du droitde rompre dès lorsqu'un préavis conforme auxusages a été donné.
La Cour de cassation de France a en effet parfois cautionné un contrôle exceptionnel des motifs de la
résiliation d'un contrat d'agence commerciale (Cass.fr.com., 27 octobre 1998, Bull., IV, n°256, p. 213 ;
Cass.fr.com., 20 février 1996, Inédit, Pourvoi n°94-14958 ; J. Ghestin, Clir. Jamin, M. Billiau, Traité de droit
civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3'""= édition, pp. 285 et s. ainsi que les références citées). Elle
est cependant plus réticente à l'admettre en matière de concession de vente (Cass.fr.com., 9 juin 1992, C.C.C.,
1992, n°223 et obs. D. Ferrier ; Cass.fr.com., 6 janvier 1987, Bull, IV, n°7, p. 5 ; Cass.fr.com., 30 novembre
1982, Bull., IV, n°392, p. 327). La résiliation a cependant été déclarée abusive dans le chefd'un concédant qui
avait fait état d'une série de motifs délibérément fallacieux (Cass.fr.com., 5 octobre 1993, R.T.D.Civ., 1994, p.
604). Voy. sur cette question spéc. J. GHESTIN, Chr. JAMIN et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du
Paris, L.G.D.J., 2001, 3*^™^ édition, pp. 333, n°275 ainsi les nombreuses références citées.
Voy. enfin Paris, 25 janvier 1995, Bull Joly, 1995, p.413, note A. COURET (qui semble admetfre que la
bonne foi fonde une obligation de transparence, et entout cas « de vérité »).
La Cour decassation de France l'a récemment rappelé enmatière de concession (Cass.fr.com., 3 juillet 2001,
inédit. Pourvoi n°99-12513). Ici encore, cependant, certains auteurs (J. MESTRE, obs. sous Paris, 5 décembre
1997, R.T.D.Civ., 1998, p. 371), s'appuyant sur l'influence qu'a pu exercer la durée « passée » de la relation
nouée entre les confractants, défendent le possible aménagement de la règle en fonction des circonstances de
l'espèce.
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Une application stricte des principes classiques dicte qu'un contrat de durée indéterminée
puisse être résilié à tout moment, même brièvement après sa conclusion. La jurisprudence
accorde cependant aussi une attention de plus en plus soutenue aux attentes nourries par le
contractant évincé quant à la (plus grande) stabilité de la relation '^*^. En ce sens, a pu être
sanctionnée la résiliation qui, au regard des circonstances de l'espère, était « prématurée ».
La jurisprudence de la Cour de cassation française est ici particulièrement illustrative. On se
souviendra en effet que, dans un arrêt du 20 janvier 1998^^^^, la Cour de cassation a
notamment admis que résilier prématurément le contrat peut être constitutif d'une faute. Elle
autorisait alors le juge à prendre en compte la durée passée de la relation pour constater
l'existence d'une résiliation fautive en raison des attentes d'une relation de (plus) longue
durée.
Mais, à travers la protection des attentes légitimes du contractant évincé, ce que la
jurisprudence semble avant tout sanctionner, c'est l'abus que manifeste la contradiction entre
la décision de résilier, à un moment donné, le contrat et un comportement - voire une
«promesse » - antérieurement adopté '^*'^ qui a légitimement pu générer l'attente d'une plus
grande stabilité contractuelle. En ce sens, résilier « trop tôt » un contrat initialement conçu,
voire légitimement attendu, comme étant à long terme peut être constitutif d'un abus '^^ ^ Le
respect de la confiance légitime, et l'interdiction corrélative de se contredire, déjà isolés au
stade précontractuel, voient donc ici leur champ étendu au contrôle de la résiliation du contrat.
184." Les conditions de la responsabilité. 11 reste que la jurisprudence, si elle reçoit certes
cette idée, manifeste encore une prudence certaine. Celle-ci se constate tout particulièrement
lorsqu'il s'agit des conditions concrètes permettant d'établir tant l'incohérence
Voy. spéc. Bruxelles 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929 (qui affirme que « l'ancienneté de la relation
renforce au fil du temps la croyance légitime que celle-ci est stable et conforme aux intérêts des parties et donc
destinée à se poursuivre »).
Voy.not. Cass.fr., 20 janvier 1998, D., 1999, Somm., p. 114 avec une note de D. Mazeaud, « L'exigence de
cohérence contractuelle lors de l'expiration du contrat» (analysé supra pp. 120, n°131.-). Voy. aussi Cass. fr.
com., 5 avril 1994, C.C.C., 1994, comm. N°159 et obs. J. Leveneur et D., 1995, Somm. Comm., p. 69 et obs. D.
FERRIER et p. 90, obs. D. Mazeaud. Voy. sur ce point principalement les commentaires, précités, de D.
Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », Le solidarisme contractuel, Economica, 2004, p.
65 et J. Mestre, « Chronique de jurisprudence. Les obligations conventionnelles », R.TD.Civ., 1998/3, pp. 675-
676.
On soulignera avec intérêt que les motifs retenus par la Cour de cassation de France dans l'arrêt précité du 20
janvier 1998, qui paraissent être dans le prolongement de ce qui avait déjà été admis en matière de contrat de
travail (Cass.fr.com., 8 janvier 1968, Bull., IV, n°ll, p. 9 et R.TD.Civ., 1968, p. 1110 et note J. Hemard ;
Cass.fr.civ., r' août 1900, S., 1901, 1, p. 219 cité par J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BILLIAU, Traité de droit
civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™*^ édition, p. 332) font d'ailleurs curieusement penser à ceux
qu'a récemment retenus la Cour d'appel de Bruxelles dans un arrêt de 1999 (C.T. Bruxelles, 7 décembre 1999,
R.G. 36.944, disponible sur Juridat) s'agissant de la protection des attentes de stabilité que pouvait avoir eues un
travailleur au regard des conditions présentes au moment de la conclusion de son contrat.
M. Fabre-Magnan, Les obligations, P.U.F., Coll. Thémis, 2004, p. 516; M. Behar-TOUCHAIS et G.
ViRASSAMY, Les contrats de distribution, L.G.D.J., Paris, 1999,pp. 162 et s. ainsi que les références citées. Voy.
égalementpour une application Cass.fr.com., 5 avril 1994,D., 1995, p. 355 et note G. ViRASSAMY précité.
Voy. not. pour d'autres applications en jurisprudence française Cass. fr., 5 avril 1994, C.C.C., 1994, comm.
N°159 et obs. J. LEVENEUR et D., 1995, Somm. Comm., p. 69 et obs. D. Ferrier et p. 90, obs. D. MAZEAUD.
Dans le cadre des contrats de durée déterminée, voy. aussi Cass. fr. com., 4 janvier 1994, C.C.C., 1994, comm.,
n°69 et obs. J. Leveneur ; D., 1995, 355, note G. Virassamy ; J.C.P., 1994, I, 3757, obs. Chr. Jamin ;
R.TD.Civ.., 1994, 352, obs. J. MestrE; J. MesTRE, «Chronique de jurisprudence. Les obligations
conventionnelles », R.TD.Civ., 1998, pp. 675 et 676 ; D. Mazeaud, « L'exigence de cohérence contractuelle
lors de l'expiration du contrat », D., 1999, Somm., p. 114.
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comportementale que la légitimité des attentes protégées. Encore faut-il, en effet, que l'espoir
d'une plus longue durée de la relation puisse êtrejugé digne de protection.
Après avoir manifesté une relative souplesse, la Cour de cassation paraît être revenue à
davantage de classicisme. A lire l'arrêt du 20 juin 1998, l'abus semble en effet pouvoir se
déduire du comportement contradictoire adopté par l'auteur de la résiliation, lequel avait
entretenu la croyance d'une plus grande stabilité en incitant des investissements financiers '^^ ^,
ici interprétés comme ayant été mobilisés autour d'un engagement mutuel implicite quant à
une durée minimale du contrat '^^ ^. Une certaine fermeté se dégage de la lecture d'un arrêt
ultérieur, rendu le 11 mai \999^^^ par la même chambre de la Cour de cassation. Celle-ci
paraît cette fois considérer que le seul fait pour celui qui subit la résiliation d'avoir 'investi'
dans la relation ne suffit pas, pas davantage d'ailleurs que le fait que l'autre partie - en
l'espèce un concédant - soit intervenue dans le financement de ces dépenses, dès lors que, par
ailleurs, « aucune promesse » de poursuite de la relation n'a été donnée^"^^.
La question se pose ainsi de savoir si, désormais, c'est une promesse, et non seulement un
comportement, qui doit fonder l'attente légitime qui peutêtrejuridiquement protégée.
Il semble en tout cas évident que la Cour privilégie un examen de l'ensemble des circonstances de
l'espèce et que, surce point, si l'engagement de dépenses peut encore.être pris en compte^^", ainsi
846 Cass.fr., 20janvier 1998, D., 1999, Somm., p. 114 avec une note de D. Mazeaud. Voy. aussi un arrêt plus
ancien Cass.fr.com., 11 janvier 1983, Bull., IV, n°16 (incitation à effectuer des investissements).
C'est à tout le moins à notre sens la limite qui semble pouvoir se déduire - mais aussi pensons-nous
« devoir » se déduire - de l'arrêtde laCour de cassation française du 20janvier 1998. Nous pensons eneffet que
la portée de cette décision ne doit pas être surestimée. Comme nous le verrons plus tard, la 1"® chambre de la
Cour de cassation (Cass. fr.civ.l"', 8 janvier 2002, Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 41-43 et note N.
Mathey ) a semblé privilégier un contrôle plus formaliste de la résiliation, et notamment centrer son
appréciation sur le seul respect d'un préavis raisonnable.
Cass.fr.com., 11 mai 1999, Pourvoi n°97-10999. Voy. par ailleurs aussi Cass.fr.com., 13 mars 2001, Inédit
titré. Pourvoi n°98-19260. Voy. aussi un arrêt plus ancien qui peut probablement être mis en lien avec ces
décisions plus récentes Cass.fr.civ., 24 janvier 1978, Bull, I, n°33, p. 27 (qui refrjse d'admettre le caractère
abusifde la résiliation dès lors que « l'ensemble du courrier n'a pu induire Staudenmayer en erreur et lui faire
croire que son mandat n'était pas résilié »)
La Cour de cassation soutient alors que « l'arrêt retient que les investissements, 'qui n'étaient pas, par leur
nature, indissolublement liés à l'exploitation de la concession Rover', ont été fait, non à la demande de la société
Rover, mais à l'initiative de la société Hadet, à compter du dernier frimestre 1987, la société Rover informée de
ces investissements le 18 septembre 1987, se bornant à consentir alors une aide exceptionnelle d'un montant frès
limité, qu'il retient encore que la société Hadet n'établit nullement que la socéiété Rover lui aurait fait une
promesse quelconque portant sur l'extension de la concession et pouvant l'inciter à des investissements, (...)
d'où il suit que la Cour d'appel a (...) légalement justifié sa décision ».
Le confirme notamment Cass.fr.com., 5 octobre 2004, Pourvoi n°02-17.338 où la chambre commerciale casse
l'arrêt rendu par une cour d'appel qui avait reconnu le caractère abusif du "refus de poursuivre le contrat" au
motif que "en se déterminant ainsi alors que le concédant était en droit de rompre le confrat à tout moment,
indépendamment de l'échec de lareprise de laconcession, lacour d'appel, qui n'a pas constaté que le concédant
avait fait croire auconcessionnaire que lecontrat serait poursuivi pour l'inciter à procéder à des investissements,
n'a pas donné de base légale à sa décision" (c'est nous qui soulignons). Les termes choisis par la chambre
commerciale étonnent d'ailleurs en ce qu'ils paraissent retourner vers une lecture très stricte du lien entre la
confiance frompée et les investissements réalisés. La courparaît en effet ici ajouter auxéléments dont la victime
doit rapporter la preuve : sa confiance doit en effet avoir été trompée "dans le but" qu'elle effectue des
investissements. Ceci pourrait impliquer que les attentes trompées qui ne présentent aucune incidence financière
sur la situation de celui qui subit la résiliation ne constitue pas un abus. Il reste qu'aucune conclusion de
principe ne nous paraît ici devoir êfre retenue. La jurisprudence de la haute juridiction ne paraît en effet pas
encore posée.
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que la réaction de l'autre partie® '^, celui-ci ne constitue pas le critère exclusif d'appréciation de
l'abus®".
La jurisprudence française offre par ailleurs un second exemple où les attentes en termes de
longévité sont prises en compte. L'ambiguïté du comportement de l'auteur de la résiliation a
en effet aussi été déduite du fait qu'il a gardé le silence quant à la terminaison prochaine du
contrat . C'est à tout le moins ce qui a été admis lorsque l'auteur de la résiliation avait tu à
son contractant les restructurations dont il devait faire l'objet et qui étaient de nature à
fragiliser la poursuite du contrat^ '^'. La sincérité et la transparence s'imposeraient donc aussi
afin d'éviter de placer le contractant face à une décision qui pourrait sinon être considérée
comme « brutale
Ceci est lependant de l'obligation, précitée, d'informer le cocontractant des circonstances qui
peuvent porter atteinte à la pérermité du contrat, ouà son importance financière^^®.
C'est ici également un élément important qui est naturellement en lien avec la durée. Plus la
relation contractuelle s'étend dans le temps, plus se forge la croyance d'une certaine stabilité. Ence
sens, la brutalité peut ne pas résulter du moment où intervient la résiliation - comme dans la
première hypothèse que nous avons envisagée -, mais bien davantage du fait que cette croyance a
été entretenue alors que l'auteur de la résiliation savait qu'il n'allait pas poursuivre la relation. Le
parallèle avec ce qui est admis en matière de rupture des négociations est flagrant. Tout comme le
droit peut sanctionner un négociateur qui poursuit des négociations jusqu'à un stade très avancé
alors qu'il sait ne pas conclure le contrat, il peut blâmer l'attitude du contractant qui feint de
poursuivre l'exécution du contrat alors qu'il sait qu'il va le résilier prochainement. Pour autant, il
n'est pas certain que d'un point de vue théorique un tel parallèle se justifie vraiment. Quelle est en
effet, dans ce second cas, l'attente légitime trompée ? Cellede la poursuite du contrat ou de sa non-
terminaison ? Si on peut l'admettre, s'agissant de l'espoir de la conclusion d'une affaire, on le
conçoit a priori moins s'agissant d'un contrat déjà conclu, qui plus est sans précision d'un terme,
et donc sans promesse d'une quelconque durée. Il semble en réalité qu'à travers l'obligation de
transparence que l'on impose à celui qui entend rompre, on ne prétende pas réellement protéger
une attente légitime de plus grande stabilité de la relation. On sanctionne davantage l'absence de
communication d'une information « pertinente » pour celui qui devra souffrir les conséquences de
la résiliation, notamment parce qu'elle peut les adoucir et donc aussi permettre une transition
moins abrupte avec l'après-contrat.
Voy. dans ce sens aussi Cass.fr.com., 7 octobre 1997, Bull., IV, n°252 qui conditionnait déjà la prise en
compte des investissements réalisés à la circonstance que ceux-ci ne l'aient pas été sur la seule initiative de la
victime de la résiliation.
C'est cette même idée que l'on retrouve dans CA Paris, 14 décembre2005, inédit, R.G. 2003/7099, Ginouxd
Peugeot, précité qui refuse d'admettre le caractère prématuré de la « rupture » résultant du refus de renouveler
un contrat de durée déterminée du seul fait que les investissements réalisés par le contractant évincé ne seraient
pas intégralement amortis dès lors que ces investissements étaient anciens (10 ans avant la terminaison) et que le
contractant avait « accepté » ce « risque ».
Voy. Cass.fr.com., 20 janvier 1998, Bull, IV, n°4G, précité. Un même principe apparaît en filigranne de
décisions antérieures; Cass.fr.com., 5 avril 1994, D., 1995, p. 355 et note G. ViRASSAMY ; Cass.fr.com., 3
décembre 1980, Bull, IV, n°410, p. 329 (ici cependant le renouvellement d'un contrat de durée déterminée) ;
Cass.fr.com., 12 décembre 1967, Bull., IV, n°411, p. 388 (« brusque » terminaison d'un contrat depublicité).
C.A. Paris, 29 novembre 1999 cité par M. Malaurie-Vignal, « Solidarisme, distribution et concurrence »,
Le solidarisme contractuel, Economica, 2004, p. 99. Comp. Cass.fr.com., 5 avril 1994, D., 1995, p. 355 (qui
avalise la décision de laCour d'appel qui avait déduit un abus du comportement du contractant qui avait résilié
leconfrat sans faire partà l'autre deses intentions - ici les conditions d'un renouvellement).
^Ceci rejoint d'ailleurs ce qu'ont soutenu certains auteurs déclarant abusive la résiliation qui intervient «à la
légère, de façon brusque, intempestive, en mettant le contractant devant le fait accompli et sans avoir pris les
précautions qu'imposent la loyauté et la morale des affaires » (Chr. Larroumet, Droit civil, Tome III, Les
obligations, T'® partie, Economica, Paris, 1986, p. 188, n° 207).
Voy. supra l'obligation de collaboration à l'exécution du contrat à travers une information continue du
cocontractant pp. 138 et s. Voy. spéc. en jurisprudence française Cass.fr.com., 14 juin 2005, Pourvoi n°03-
14401, inédit.
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On rappellera cependant que, sur le plan de la sanction, la jurisprudence française accorde
généralement des dommages et intérêts destinés à réparer le préjudice «excessif » engrangé par
celui qui a abusivement résilié. Tromper la confiance d'autrui ne permettrait pas de forcer la
poursuite du contrat, solution qui paraît s'imposer dès lors qu'est par ailleurs reçu le principe du
caractère irrévocable de la résiliation.
185.- Bien que nous n'ayons trouvé, en droit belge, aucune décision susceptible d'être
rapprochée de la jurisprudence que nous venons de citer, il est permis de penser qu'une
appréciation similaire pourrait y être reçue. Les principes déjà admis s'agissant de la rupture
des négociations paraissent en effet tolérer une telle conclusion dès lors que les considérations
sous-jacentes aux deux contentieux présentent des similarités certaines.
8573 • Le préavis générateur de responsabilité
186." Le préavis. Nous avons vu qu'en principe, l'exercice du droit de résiliation unilatérale
n'oblige son auteur qu'à informer son contractant. Tel est l'objet du congé. Ceci justifie aussi
que, par principe, et sauf si la loi^^^ ou la convention l'imposent, aucun préavis ne devrait être
respecté Larésiliation opère en effetexnunc '^^ '^ .'
On soulignera qu'en droit français, l'article 442-6 du Code de commerce sanctionne désormais
expressément, s'agissant des relations commerciales établies, toute « rupture » brutale, laquelle
estentendue comme étantcellequin'est pasaccompagnée d'un préavis normal^®'.
L'exigence même du préavis a cependant été très tôt dégagée par la doctrine^^^ et la
jurisprudence^^^ des articles 1134 et/ou 1135 du Code civil. La bonne foi, voire les suites
Th. Delahaye, op.cit., 1984, pp. 127 et s., n° 106 et s. ; H. De Page, op.cit.. Tome II, n° 763 ; R. Dekkers,
op.cit., 1957, 310 et s.
Voy. not. l'article 2 de la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation des contrats de concession de vente
exclusive et l'article 18 de la loi du 13 avril 1995 (qui prévoit des minima applicables à défaut de durée plus
longue). Voy. aussi, dans le secteur de la distribution automobile, l'article 3.5. b) du Règlement communautaire
1400/2002. Voy. en France l'article L. 134-11 du Codede commerce (agence commerciale).
Voy. sur ce point M. WiLLEMART et S. WiLLEMART, La concession de vente et l'agence commerciale.
Dossiers dujournal des Tribunaux, Larcier, 1995, pp. 40-42; A. DE Bersaques, note sous Liège, 14 février
1964'R.C.J.B., 1969, pp. 523 et s., n° 28 et s. Voy. aussi Cass.fr.civ., 13 février 1967,Bull., I, n°59.
Le principe a d'ailleurs été récemment rappelé par la Cour de cassation française Cass.fr.civ.2, 2 juin 2005,
Pourvoi n°04-12046.
Voy. spéc. pour une application Cass.fr.com., 17 mars 2004, Pourvoi n°02-17.575 (qui souligne que le
principe s'applique même en l'absence de dépendance économique d'un contractant vis-à-vis de l'aufre);
Cass.fr.com., 12 mai 2004, Bull., IV, n°86. On soulignera que le législateur entendait, par cette exigence,
protéger le contractant ensituation d'infériorité. Cependant, comme le rappelle la Cour dans l'arrêtprécité du 17
mars 2004, ceci n'implique pas que soit vérifiée l'existence d'une position dominante au sens du droit de la
concurrence (voy. spéc. en France l'article L.420-2 du Code de commerce). Il reste que lasituation économique
des parties ne paraît jamais vraiment indifférente lorsqu'il s'agit d'apprécier le respect de la loi (voy. not.
Cass.fr.com., 12 mai 2004 précité où semble déterminant le fait qu'il n'existe pas de solution alternative comme
ce peut être le cas lorsqu'un engagement d'exclusivité a été souscrit).
L. DU Jardin, « Ladurée du contrat à prestations successives (une clause modèle ?) », C.J., 2002/2, p. 34,n°l
; M. WILLEMART et S. WILLEMART, op.cit., 1995, pp. 40-42 ; L. Demeyere, « Rechtshandelingen ter
beëindiging van overeenkomsten », Lafin du contrat. Ed. Jeune Barreau de Bruxelles et A.B.J.E., 1993, p. 23 ;
J.L. Fagnart, «L'exécution de bonne foi des conventions, un principe en expansion», note sous Cass., 19
septembre 1983, R.C.J.B., 1986, p. 294, n°13 ; Th. Delahaye, Résiliation et résolution unilatérales en droit
commercial belge, Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 127 et s., spéc. p. 134, n° 111 et p.
190 ; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge. Tome II, 1964, n° 763 ; R. DEKKERS, «De larupture
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qu'impose la nature même du contrat, fondent ainsi l'obligation pour celui qui prétend
dissoudre le lien contractuel d'accorder à son contractant une prolongation temporaire de son
contrat^ '^^
Le mécanisme même du préavis est donc indissolublement lié à la durée du contrat, tout
comme la durée passée de son exécution, voire celle de la relation contractuelle (article 442-
6-4 du Code de commerce français), en conditionne l'étendue. Et c'est précisément cette idée
qui justifie que nous souhaitions à présent envisager plus avant les liens plus profonds qui
unissent durée et préavis. Nous articulerons les développements qui suivent autour des seules
questions plus ponctuelles que nous paraissent justifier ces liens, en étudiant ce que recouvre
la notion de préavis, c'est-à-dire sa finalité (2.1) et les éléments concrets qui influencent son
étendue (2.2).
L.Le.P.KégyiSj sg.jÀUÇiW<?..?/, ses t.^ïïipér.Qïïl^ntJ.
187." La fînalité du préavis. L'exigence de respecter un préavis est donc indissociable de
toute relationqui s'est instituée à travers le temps. Tout comme la terminaison d'un tel contrat
est en soi génératrice d'obligations spécifiques tendant à liquider le passé contractuel, le
préavis paraît constituer l'illustration la plus évidente de la reconnaissance juridique de
l'importance que revêt la dimension relationnelle du contrat à long terme.
Dès lors que l'on approfondit l'objet plus précis attribué en droit au préavis, on constate que
ladoctrine lui attribue en réalité deux fonctions^®^. La première, unanimement admise, justifie
l'octroi d'un délai par l'obligation qui s'impose d'accorder à celui qui subit la résiliation de
disposer d'un temps de réflexion afin d'examiner la légalité et, éventuellement, la légitimité
des contrats à durée illimitée», R.C.J.B., 1957, pp. 310 et s., spéc. p. 323, n° 19. Voy. cependant A. DE
Bersaques, op.cit., 1969, pp. 523 et s., n° 28 et s.
Voy. également en France J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BILLIAU, Traité de droit civil, Les ejfets du contrat,
Paris, L.G.D.J., 2001, 3"™ édition, pp. 324et s., n°271 et s. (qui déduisent cependant l'obligationde concéder un
préavis de l'article 1135 du Code civil); J. Mestre, «Jurisprudence française en matière de droit civil»,
R.T.D.Civ., 1996, p. 905.
Voy. not. Bruxelles, 17 mai 2002, inédit, R.G. 1999/AR/2163 ; Liège, 19 mars 1998, R.D.C., 199, pp. 278 à
281 (contrat de franchise) ; Bruxelles, 10 octobre 1994, J.L.M.B., 1995, pp. 1248 et s. ; Liège, 14 février 1964,
R.C.J.B., 1969, pp. 497 et s. et note A. DE Bersaques.
Et c'est donc cette période qui se nomme préavis, et qui doit être distinguée du congé, acte unilatéral de
résiliation. Le préavis s'entend en effet comme « la durée de temps qui précède la rupture du contrat et qui
s'écoule entre le moment où la partie qui a l'intention de se retirer du lienjuridique notifie cette intention à
l'autre partieet le moment de la rupture proprement dite » (Th. Delahaye, Résiliationet résolution unilatérales
en droit commercial belge. Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 133, n° 110). En ce sens, le
congé s'envisage comme r« instrument de destruction du contrat», mais aussi comme «un instrument de
prolongation des liens conventionnels » (A. Robert, « La protection contre la rupture dans les contrats à durée
indéterminée parla théorie ducongé et dupréavis », La tendance à la stabilité durapport contractuel, Études de
droitprivé, L.G.D.J., Paris, 1960, p. 39).
Par le préavis, un terme s'insère alors, en cours d'exécution, dans une convention initialement indéterminée
dans le temps. En conséquence, pendant le préavis, les parties doivent exécuter le contrat jusqu'à son (nouveau)
terme sous peine d'engager leur responsabilité. La Cour de cassation française est claire sur ce point : Cass. fr.
com., 12 novembre 1997, R.J.D.A., 1997, n° 343, p. 216 (contrat de franchise). Voy. également C.A. Paris, 9
mai 1997, Inédit (contrat deconcession), cité par J. Mestre, op.cit., R.T.D.Civ., 1997, 4,p. 932.
On les retrouve d'ailleurs aussi en droit français. Voy. J. Ghestin, Chr. Jamin et M. BiLLIAU, Traitéde droit
civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3'"' édition, p. 325, n°271 ainsi que les références citées.
174
La SPECIFICITE DES CONTRATSA LONGTERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
du congé qui lui a été donné. C'est en ce sens que le préavis a pu être qualifié de «délai de
prévenance
La seconde voit dans cette prolongation provisoire du contrat le moyen permettant au
contractant évincé d'envisager sa reconversion^^^, la prolongation provisoire du contrat
participant sous cet angle à atténuer les conséquences dommageables qu'entraînerait une
résiliation sur-le-champ En ce second sens, le préavis tend à éviter à celui qui subit la
résiliation de subir « un préjudice trop important en lui permettant de faire face à la situation
et de conclure un nouveau contrat .
188.- Une obligation d'assistance à la reconversion ? Les relations inégalitaires ont
cependant été l'occasion de tentatives, doctrinales et jurisprudentielles, d'étendre les
obligations qui s'imposent à l'auteur de la résiliation. Outre l'octroi d'un délai destiné à
permettre au contractant évincé de se retourner, ne pouvait-on admettre d'aller au-delà, et en
particuler de recoimaître une obligation positive d'assistance à la reconversion ?
On constatera d'ailleurs que certains contrats imposent expressément à l'un des contractants
d'accompagner la reconversion de l'autre, en lui fournissant aide et assistance"', en ce compris
dans la recherche d'une solution économique alternative®'^ . Ce type de clause se retrouve
cependant davantage dans les contrats de coopération égalitaire, comme Voutsourcing et, en
particulier, l'infogérance, dès lors que la disparition de l'apport du savoir-faire spécifique du
cocontractant pourrait, dans le cas contraire, se révéler catastrophique. Dans ces situations bien
particulières, l'économie contractuelle - et l'intérêt économique du contrat - impose alors de
867 Cass.fr.com., 3 juillet 2001, inédit. Pourvoi n°99-12513 et repris par J.C. Dubarry, «Interventions»,
Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 185.
P.A. FORIERS, La caducité des obligations contractuelles par disparition d'un élément essentiel à leur
formation, Bruylant, Bruxelles, 1998, n° 139 ; G. BricmoNT, Larésiliation unilatérale des concessions de vente,
Larcier, 1972, p. 47. ; R. Dekkers, «De la rupture des contrats à durée illimitée », R.C.J.B., 1957, p. 321, n°15.
Voy. en jurisprudence Cass., 10 février 2005, J.LM.B., 2005, vol. 33, pp. 1448 et 1449 ; Liège, 18 février 2000,
R.D.C., 2000, 391-394 (concession de vente) ; Mons, 24 octobre 1988, R.D.C., 1989, pp. 524 ets. (concession de
vente).
Voy. également en France J. Mestre, «L'évolution du contrat en droit privé français», L'évolution
contemporaine du Droit des contrats. Journées René SAVATIER (Poitiers, 24-25 octobre 1985), P.U.F., Paris,
1986, p. 58 ; A. ROBERT, « La protection contre la rupture dans les contrats à durée indéterminée par la théorie
du congé etdu préavis », Latendance à la stabilité du rapport contractuel, L.G.D.J., Paris, 1960, p.51, n°16.
Voy. Bruxelles, 18 janvier 1963, Pas., II, 1963, p. 266 ; Liège, 14 février 1964, R.C.J.B.. 1969, pp. 497 ets. et
note A. DE BersaqUES. En ce sens, le préavis participe à une volonté de limiter le dommage souffert par le
contractant qui subit la résiliation.
Voy. aussi A. Robert, « La protection confre la rupture dans les contrats à durée indéterminée par lathéorie du
congé etdu préavis »,Latendance à la stabilité du contrat, Paris, L.G.D.J., 1960, p. 51.
J. Azema, La durée des contrats successifs. Thèse Lyon, 1969, n°228. Voy. également dans le même sens
C.A. Bordeaux, 19 février 2003, D., 2003, p. 1789 avec une note de E. AGOSTINI (distribution de vins).
Sous ce second angle, le préavis semble devoir au minimum permettre au contractant évincé d'exécuter les
engagements qu'il a confractées vis-à-vis de tiers en raison de larelation qui prend fin, et donc de liquider celle-
ci. Il ne semble par confre pas nécessairement devoir êfre proportionnel à lapériode nécessaire à l'amortissement
de tous les investissements précédemment réalisés.
Cette assistance prendra d'ailleurs parfois laforme d'une consultance rémunérée II sera toujours important sur
ce point de prévoir sur quelle base cette rémunération devra être calculée et selon quelles modalités elle devra
êfre versée. Voy. pour des exemples de clauses dans le cadre de l'outsourcing informatique (infogérance) ; Le
droit des contrats informatiques. Principes - Applications, Précis de la Faculté de droit de Namur, C.I.D.,
Larcier, Bruxelles, Société d'études morales, sociales etjuridiques, Namur, 1983, p. 374.
Nous avions en effet constaté, dans notre étude portant sur l'outsourcing, que le fournisseur s'engageait
parfois à aider le client dans la prospection d'un nouveau contractant.
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maintenir l'assistance passée afin de permettre au cocontractant de recouvrer de façon plus
graduelle sa maîtrise d'œuvre®^^
Certaines législations font d'ailleurs du préavis un instrument plus large de protection du
contractant appelé à subir les effets de la résiliation. Dépassant son objet premier qui est
d'atténuer les conséquences de la terminaison, le préavis est alors présenté comme devant
permettre au contractant évincé de se trouver, à son échéance, dans une «situation
équivalente ». C'est, à tout le moins, le sens majoritairement attribué au « préavis
raisonnable » inscrit à l'article 2 de la loi du 27 juillet 1961 '^^ dès lors que doctrine®''^ et
jurisprudence^^^ y voient la période nécessaire afin de permettre au concessionnaire évincé de
retrouver une concession équivalente. En ce sens, le préavis semble devoir alors assurer la
transition vers une situation contractuelle nouvelle, mais « équivalente » au regard des
perspectives qu'offre le marché, en faisant en quelque sorte « abstraction » du fait même de la
résiliation.
La Cour de cassation a cependant proposé récemment une lecture plus restrictive, et plus
pertinente, du texte légal^ '^. La Cour décide en effet que «(...) après avoir énoncé que le préavis
raisonnable doit être fixé en équité, l'arrêt considère que l'objectifdu législateur fut d'assurer au
concessionnaire 'la disposition du temps nécessaire à la réorientation de ses activités afin que la
résiliation de la concession n 'entraînepas sa ruine; (que), dès lors, afin de satisfaire au but de la
loi, le préavis raisonnable doit permettre au concessionnaire (...) de se procurer une source de
revenus nets équivalente à celle qu'il a perdue, le cas échéant moyennant reconversion totale ou
partielle de ses activités' et que 'le concessiormaire ne peut prétendre à un délai de préavis lui
permettant dans tous les cas de retrouver une concession produisant des effets équivalents à la
concession perdue et ce, quel que soit l'aléade cette recherche'; Qu'ainsi, loin d'ajouter à l'article
2 de la loi du 27juillet 1961 des règles ou des critères d'évaluation que cet article ne prévoit pas,
Cesontalors les connaissances techniques particulières du contractant, et qui ont déterminé la conclusion du
contrat en conditionnant son utilité économique, qui sont ici centrales et justifient une solution originale par
rapport au droit commun des contrats.
874 Rappelons que cette disposition prévoit que prévoit que « hors le manquement grave d'une des parties à ses
obligations », il ne peut être mis fin aux contrats de durée indéterminée « que moyennant un préavis raisonnable
ou une juste indemnité à déterminer par les parties au moment de la dénonciation du contrat. À défaut d'accord
des parties, lejuge statue en équité, et, le caséchéant, en tenant compte des usages ».
Voy. les références citées par Th. Faelli, « La notion de préavis raisonnable dans la loi du 27 juillet 1961
relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée », R.D.C., 2005, pp.
924 à 928, spéc. p. 925.
Liège, 18 février 2000, R.D.C., 2000, pp. 391-394précité-, Mons, 24 octobre 1988, R.D.C., 1989, pp.524et s.
Voy. aussi les décisions inédites citées parP. Kileste et P. Hollander, op.cit., R.D.C. 2003, p. 427
Voy. également en France : Cass.fr.com., 8 juin 2002, Bull., IV, Pourvoi n°98-13I42 ; Cass.fr.com., 9 janvier
1985, 5m//., IV, n°22, p. 17 ; Cass.fr.com., 11 janvier 1983, J.C.P., éd. Cl, 1983, supplément n°2, p. 26.
" Cass. 10 février 2005, R.D.C., 2005, p. 922 etJ.L.M.B., 2005, vol. 33, pp. 1448 et 1449.
Voy. aussi Bruxelles, 21 mars 2003, R.G. 2002/AR/886 qui décide que « (...) le concédant n'est pas tenu de
réparer intégralement le préjudice que la rupture des relations confractuelles a effectivement causé au
concessionnaire et donc de replacer celui-ci dans la situation exacte où il se serait trouvé sans la résiliation. Ce
préavis doit être fixé en équité. Le législateur n'a pas voulu garantir au concessionnaire le droit de rester
concessionnaire 'à vie' dès lors qu'il avait conclu un premier contrat de concession avec un tiers. Ce qu'il a
voulu lui assurer, c'est ladisposition du temps nécessaire à laréorientation deses activités afin que larésiliation
de la concession n'entraîne pas sa ruine. Dès lors, afin de satisfaire au but de la loi, lepréavis raisonnable doit
permettre au concessionnaire d'exécuter les obligations qu'il a contractées envers les tiers et deseprocurer une
source de revenus nets équivalente à celle qu'il a perdue, le cas échéant moyennant reconversion totale ou
partielle desesactivités. Le préavis doit, au minimum, laisser au concessionnaire le temps desupprimer certains
frais fixes ou de retrouver une source de revenus couvrant les frais incompressibles. Dans certains cas
évidemment, la conclusion d'un nouveau contrat de concession constituera la meilleure solution de reconversion
pour le concessionnaire évincé. La possibilité de conclure un nouveau contrat de concession devra dès lors être
envisagée, parmi d'autres éléments, pour apprécier un délai de préavis à accorder en équité au
concessionnaire... ». Voy. enfin Bruxelles, 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929; Bruxelles, 22 novembre
2m\,J.T., 2002, p. 242.
176
La SPECIFICITE DES CONTRATS A LONG TERME
Partie I. Le contrat a long terme saisi par le droit
l'arrêt en fait une exacte application Prenant appui sur l'intention du législateur ayant présidé
à l'élaboration de la loi, la Cour cautionne la thèse qui envisage le préavis comme la durée
nécessaire à la reconversion, partielle ou totale, du concessionnaire, mais elle souligne aussi que
cette reconversion du concessionnaire évincé constitue la finalité du préavis non son objet
direct''®''".
De son côté, la chambre commerciale de la Cour de cassation française a clairement affirmé, en
8818S22002 et 2004 , que le concédant n'est pas tenu d'une obligation d'assistance du
concessionnaire en vue de sa reconversion. Dans ce sens, ne pas entraver la reconversion du
contractant dont on se sépare est ainsi une chose"^ imposer une aide positive à la reconversion
en est une autre. C'est en effet imposer, à un degré très élevé, des obligations exorbitantes du
droit commun'''', et placer bien bas leseuil de l'abus dedroit"^.
878 C'est nous qui soulignons.
Mais, comme on l'a souligné par ailleurs, la décision n'est pas exempte d'ambiguïté dès lors en particulier
qu'ellesemble admettre que le concessionnaire ne puisse éprouver de dommage financier du fait de la résiliation.
Voy. sur ce pointspéc. Th. Faelli, « La notion de préavis raisonnable dans la loi du 27 juillet 1961 relative à la
résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée », R.D.C., 2005, pp. 926 et927.
C'est également le sens donné au préavis visé par l'article 442-6-4 du Code de commerce français. Voy. not.
C.A. Lyon, 19 septembre 2002, N° 03-47, sommaire.
'" Cass. fr. com., 6 mai 2002, Bull. IV, n°81, p. 87 (Affaire Fiat) qui a fait l'objet de plusieurs commentaires
doctrinaux : Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 29-30 et note N. Mathey ; Chr. DiLOY, « Vers un nouvel
équilibre économique au sein des contrats de distribution ? », Petites Affiches, 7 mars 2003, pp. 20 et s. ; E.
Chevrier, «Pas d'aide à la reconversion des concessionnaires déchus», D., Jur., 2002, n°21, p. 1754; D.
Mazeaud, « Solidarisme contractuel ; la Cour de cassation fait un pas en arrière », D., Jur., 2002, pp. 2842 et
s. : obs.,D., Jur., 2002, pp.3008 et s. ; D., 2002, p. 1754 et obs. E. CHEVRIER et D., 2003, Somm.comm., p. 2847
et obs. de D. Mazeaud. La décision du 6 mai 2002 opérait ainsi une censure d'une décision rendue par la cour
d'appel de Paris (C.A. Paris, 5"™ chambre, 11 février, Rev.Jur.Com., 1999, p. 395), qui avait décidé qu'au-delà
de l'octroi d'un délai de préavis, le concédant était tenu d'aider son concessionnaire après la disparition du
contrat, dès lors qu'en particulier la création - et la « propriété » - d'un réseau lui impose « des obligations de
conseil et d'assistance qui ne prennent fin qu'après que les concessionnaires auxquels ils n 'ontpas de reproches
àfaire aient quitté le réseau » (résiliation) et « par application des articles 1134, alinéa 3 et 1135 du Code civil,
de veiller loyalement à ce que les concessionnaires puissent partir sans perdre le fruit de leur participation à
l'effort commun, contrepartie de leurengagement dans le réseau ». La Cour de cassation affirme cependant alors
que viole les articles 1134 et 1147 du Code civil l'arrêt qui met à charge du concédant une obligation
d'assistance du concessionnaire en vue de sa reconversion. La Cour semble ce faisant aussi admettre que le
respect d'un préavis suffit à constater que le concédant a respecté ses obligadons. La rigueur de la Cour, et son
appréciation très formaliste du préavis conventionnel (voy. dans un même sens Cass. fr. civ.l '^^ ^ 8 janvier 2002,
Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 41-43 et note N. Mathey), ont été critiqués (N. Mathey, note
précitée ).
Cass.fr.com., 7 avril 2004, inédit. Pourvoi n°02-15.287 (qui censure l'arrêt de la Cour d'appel de Paris du 20
mars 2002 qui avait uniquement considéré que « le concédant avait respecté le préavis contractuel, propre à
permettre au concessionnaire d'organiser sa reconversion »).
Voy. aussi Cass.fr.com., 7 octobre 1997, Bull., IV, n°252, p. 220 qui, refusant de qualifier le contrat de
concession de mandat d'intérêt commun, décide que justifie légalement sa décision de rejeter la demande
d'indemnisafion du chef de « rupture abusive » la Cour d'appel qui a décidé que le concédant peut résilier le
contrat sans motif sous réserve de respecter le délai de préavis et de ne pas abuser de son droit, et que le
concessionnaire qui ne rapporte pas la preuve que le concédant l'a contraint à exposer d'importants
investissements.
Et cette obligation spécifique est aussi reçue. Voy. C.A. Paris, 4 et 26 mars 1999, J.C.P., 1999, II, 10244 et
note J.P. Chazal qui décide que le concédant qui résilie le contrat est tenu de ne pas « diminuer les chances de
reconversion du concessionnaire ». Ainsi, négativement, ceci peut impliquer selon la Cour que la loyauté
contractuelle peut aller jusqu'à déclarer abusif le refus de lever une clause d'exclusivité qui ferait perdre au
concessionnaire une chance de se reconvertir.
Lequel, rappelons-le, n'impose aucune indemnité du fait même de la résiliation lorsque celle-ci intervient
dans le respect des conditions de son exercice.
On soulignera ici que certains auteurs français ont déduit de l'expansion de la notion de bonne foi la
reconnaissance d'une « nouvelle » réalité contractuelle, davantage altruiste et partenarial. Les parties à un
contrat, en particulier de longue durée, ne pourraient ainsi envisager son exécution autrement que comme une
relation mutuelle faite de confiance et de collaboration. La ferveur doctrinale française n'est cependant pas
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II nous paraît ici essentiel de rappeler le lien qui paraît classiquement unir le préavis et
l'obligation de limiter le dommage subi par le cocontractant. On déplorera ainsi, sur le plan
théorique, toute tentative d'étendre excessivement le contenu initialement conféré au préavis,
et l'utilisation qui en est faite dans le but de servir un idéal de justice trop protecteur d'un
contractant. On ne peut en effet nier l'évidence que rien ne peut exclure les désagréments
d'une résiliation. Aussi pensons-nous, avec d'autres^^^ que le préavis doit avant tout
permettre de minimiser les conséquences négatives de la résiliation^^^ mais non les supprimer.
Notre prudence envers une extension des obligations qui s'imposent à ce stade est d'autant
plus grande qu'au moment de s'engager par un contrat de durée indéterminée, chaque
contractant a accepté un risque, celui que la relation ne dure pas indéfiniment et qu'elle puisse
même prendre fin «à tout moment ». Si une protection peut se justifier, et nous le pensons
s'agissant des relations inégalitaires, il nous paraît essentiel de respecter les intérêts en
présence^^^ D'autant plus lorsque ceci permet une plus grande cohérence entre les principes
et leurs applications. Car, entre le libéralisme absolu et le souci de protéger le contractant
faible, il existe un moyen terme qui tend à assurer la réciprocité et l'équilibre, sans excès dans
un sens ou dans l'autre.
Ainsi, parexemple, si obligation de limiter le dommage il y a dans le chefde celui qui résilie, une
obligation identique pourraits'imposer dans le chefde celui qui en subit les effets.
De même, cette finalité du préavis justifie que, pendant son écoulement, les parties, qui sont
tenues d'exécuter de bonne foi leurs obligations, n'utilisent pas le préavis pour nuire au
cocontractant. On ne saurait ainsi par exemple admettre qu'un cocontractant profite de la
prolongationtemporaire du contrat pour affaiblir la situationde l'autre^^®.
189." L'absence de préavis. La finalité particulière du préavis justifie par ailleurs qu'il
puisse, dans certaines circonstances, être exclu. Les jurisprudences belge et française^ '^
unanime. SiD. Mazeaud en a été sans conteste un des fers de lance, tous les auteurs ne sejoignent pas à lui pour
saluer l'expansion de la bonne foi, qu'il perçoivent comme dangereuse pour la sécurité juridique et la|)révisibilité contractuelle.
Th. Faelli, «La notion de préavis raisonnable dans la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation
unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée », R.D.C., 2005, p. 927.
L'on songe ici notamment aux frais qui continueront à être supportés par le contractant qui subit la résiliation
jusqu'à l'échéance du préavis raisonnable.
S'agissant de la loi sur la résiliation du contrat de concession de vente exclusive, telle était d'ailleurs le
souhait du législateur. Voy. en ce sens A. DE SCHOUTHEETE, « Détermination in concreto ou in abstracto de
l'indemnité de rupture visée à l'article 2 de la loi du 27 juillet 1961 »,R.D.C., 2003, p. 539 qui souligne que « les
auteurs de la proposition de loi entendent (...) assurer une protection légale au concessionnaire sans nuire pour
autant le moins du monde aux intérêts légitimes du concédant ».
Citons l'exemple duconcessionnaire évincé qui porterait atteinte à laclientèle ou lamarque deson concédant.
Voy. pour une application CA Paris, 14 décembre 2005, inédit, R.G. 2003/7099, Ginoia d Peugeot (qui refuse
cependant dereconnaître la faute duconcédant sur cette base, mais reconnaît sa responsabilité enraison d'autres
manquements réalisés durant l'écoulement du préavis.)
Voy. not. Bruxelles, 18mars 1969, Pas., 1969, II, p. 141.
La doctrine paraît cependant divisée sur cette question. Th. Delahaye abonde dans ce sens (Th. Delahaye,
Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial belge, Bruxelles, Bruylant, 1984, p.141-142, n° 116),
alors que R. Dekkers se montre plus réticent (R. Dekkers, « De la rupture des contrats à durée illimitée »
R.C.J.B., 1957, p. 320 et s.).
LaCour de cassation française semble même aller au-delà. Sa chambre commerciale a en effetconsidéré que
l'exigence d'un préavis peutêtre écartée en raison de la « nature du contrat » (Cass.fr.com., 5 mars 1996, Bull.,
IV, n°74). Dans l'espèce tranchée, un expert comptable s'était vu refliser le renouvellement de son confrat
d'entreprise sans qu'un préavis ne lui ait été accordé. Les circonstances « exceptionnelles » de la cause
justifiaient cependant, selonla Courde cassation, que l'on déroge à l'exigence du préavis.
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valident en effet parfois la résiliation d'un contrat de durée indéterminée pourtant intervenue
sans octroi d'un préavis, mais moyennant le versement d'une indemnité compensatoire.
Si, en règle, la bonne foi ou l'équité imposent que les parties consentent à poursuivre
provisoirement leurs relations contractuelles, elle ne peut impliquer de nuire de façon
disproportionnée aux intérêts de l'auteur de la résiliation.
Il se peut eneffet que la résiliation place les parties dans une situation deconcurrence aiguë et que,
dès lors, le respect d'un préavis soit la source de pratiques oucomportements déloyaux. Dans cette
situation, la résiliation sans préavis d'une relation pourtant inscrite dans la durée pourra donc être
admise.
190." Le préavis excessif. Dans le prolongement de cette idée, le préavis ne peut être
détourné de sa finalité première.
La situation pourrait théoriquement se présenter lorsque l'auteur de la résiliation accorde un
préavis excessif. Il ne peut en effet être exclu que le congé précise un délai plus long que ce
qu'imposent la loi, la convention ou les usages. On aurait alors tendance à considérer que ce
délai oblige les parties, quitte à ce que l'autre partie donne un contre-préavis si elle entend se
libérer plus tôt. La réalité semble cependant plaider pour davantage de nuances dès lors qu'il
ne peut être théoriquement- exclu qu'un abus réside dans la précision d'un délai de préavis
déraisonnablement long. Un contractant peut d'ailleurs avoir intérêt à excéder les limites
raisonnables, par exemple lorsqu'il est conventionnellement prévu que l'indemnité de
clientèle sera calculée selon la valeur de celle-ci à l'échéance du préavis. Le concédant
pourrait alors être tenté de donner à soncontractant un préavis excessivement long, pendant la
durée duquel il ferait en sorte d'intensifier des ventes parallèles préjudiciables au
concessionnaire.
Cette considération plaide pour une appréciation globale de l'ensemble des circonstances de
l'espèce, en ce compris les conséquences attribuées à la durée du préavis.
191." Le préavis et la bonne foi. Par ailleurs, la ratio du préavis et son lien avec la bonne
foi pourraient justifier que celui-ci s'impose quelle que soit la partie qui entend résilier le
contrat, fût-elle unepartie économiquement faible^®^.
Ladupréavis.«rqisonnqblç. >>
192.- L'ancienneté de la relation en tant que critère du préavis raisonnable. On
enseigne classiquement que la durée du préavis « raisonnable varie en fonction de la
nature du contrat et des usages applicables .
Voy. enfin Cass.fr.civ.r"=, 8 janvier 2002, R.TD.Civ., 2002, p. 297 et obs. de J. Mestre et B. Fages (lecontrat
prévoyait en l'espèce une clause autorisant la résiliation du contrat de durée indéterminée, situation dont, en
apparence, la cour semble déduire que l'exigence du préavis tombe - voy. cependant le commentaire de D.
MazeauD, « Durées et ruptures »,Numéro spécial. Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 151, n°29
qui limite la portée de cet arrêt dès lors que la situation concrète permet davantage d'y voir une clause de
caducitéqu'une véritable résiliation unilatérale).
Il va de soi que, dans ce cas, le juge appréciera l'ensemble des circonstances de la cause. Sur cette base, il
pourrait donc décider que la durée du préavis raisonnable imposé au cocontractant faible est moindre que celle
quieûtdû luiêtreaccordée si c'était luiquiavait eu à subir les conséquences de la résiliation.
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L'ancienneté de la relation contractuelle n'est pas en soi décisive de la durée du préavis
raisonnable. La jurisprudence considère en effet que l'ensemble des circonstances de la cause
doivent être prises en compte^^^. Et le juge aura ainsi égard à d'autres critères, comme les
investissements réalisés et leurdurée d'amortissement, la notoriété et la spécificité du produit,
le pourcentage du chiffre d'affaires auquel correspond l'activité qui prend fin, l'éventuelle
situation de dépendance économique des parties, etc. Le contexte de la relation (ouverture du
marché, monopole, territoire concerné) constitue aussi un guide pertinent^^^. Le plus souvent,
ces critères se combinent^^^.
Par ailleurs, s'agissant du contrat de concession de vente exclusive, la Cour de cassation a décidé,
dans un récent arrêt du 7 avril 2005^®^, que la durée du préavis raisonnable '^® se détermine au
regard de tous les éléments dont dispose lejuge au moment de statuer. Lajuridiction d'appel qui
refuse, dans l'appréciation du montant de l'indemnité compensatoire, de tenir compte
d'événements postérieurs à la notification du congé - en l'occurrence « l'existence de propositions
ou pourparlers engagés avec d'autres firmes plus d'un an avant l'expiration du préavis » - viole
l'article 2 de la loi de 1961®°°.
893 Nous visons ici tant le préavis raisonnable auquel fait référence lajurisprudence en l'absence de préavis fixé
qu'à celui visé par l'article 2 de la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation des concessions de vente
exclusive.
Les mêmes éléments sont retenus pour l'appréciation du préavis « suffisant » en cas de résiliation d'une
« relation commerciale établie» au sens où l'entend l'article L 442-6 du Code de commerce français où la
jurisprudence prend ici en compte, dans l'évaluation du préavis théorique, deux critères principaux, à savoir la
permanence des relations et leur ancienneté. Voy. pour une application Cass. fr. com., 12 mars 2002, Petites
Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 43-44 et note M. PETITIER ; Lyon, 15 mars 2002 et Aix-en-Provence, 29 mars
2002, Petites Affiches, 3 juillet 2003, n°132, pp. 44-46 et note M. PETITIER. Voy. enfin A. VAN EecKHOUT,
«Interventions», Numéro spécial, Colloque «durées et contrats», R.D.C., 2004/1, p. 196 et les références
citées.
On soulignera par ailleurs que la référence aux usages se retrouve textuellement à l'article 2 de la loi du 27
juillet 1961 relative à la résiliation des contrats de concessions de vente exclusive conclus pour une durée
indéterminée.
S'agissant des critères retenus, voy. spéc. Bruxelles, 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929 ; Liège, 18 février
2000, R.D.C., 2000, pp. 391-394.
Voy. aussi quant aux critères retenus en France D. MazeauD, «Ruptures et contrats». Numéro spécial,
Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 150, n°28 ; J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BiLLIAU, Traité de
droit civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3'"^édition, spéc. p. 327.
R. Dekkers, « De larupture des contrats à durée illimitée », R.C.J.B., 1957, p. 322 ; J. Ghestin, Chr. JAMiN
et M. Billiau, Traitéde droit civil. Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, 3™" édition, pp. 325 et s.
Com. Liège, 15 septembre 1995, J.L.M.B., 1997, pp. 1658 et s. Voy. aussi les références citées par D. VAN
Bunnen, «La distribution automobile (1985-1997)», J.T., 1998, pp.737 et s., n°16 et J. Billiet, «De
opzeggingsbriefen misbruik van opzeggingsrecht », D.A.O.R., 1991, pp. 92 et 93.
Cass., 7 avril 2005, J.L.M.B., 2005, vol. 33, pp. 1444 à 1447 et R.W., 2005-2006, n°30, col. 1176 et s. avec
une note de D. Mertens, « Artikel 2 Alleenverkoopwet. Begroting in abstracto of in concreto : een achterhaalde
discussie ».
Soit ici celui à prendreen compte pour le calculde l'indemnité compensatoire ; article 2 de la loi.
Cass., 7 avril 2005, R.G. C040242F. Bien que la formulation choisie par la Cour ne permette pas de conclure
qu'elle impose dans tous les cas de tenir compte des circonstances concrètes, même postérieures au congé, elle
semble à tout le moins admettre que lorsque detels éléments sont portés à la connaissance du juge, cedernier ne
peut les exclure et se retrancher derrière une appréciation exclusivement in abstracto du délai raisonnable de
préavis sous peine de violer l'article 2 de la loi. Selon D. Mertens (« Artikel 2 Alleenverkoopwet. Begroting in
abstracto of in concreto : een achterhaalde discussie », note sous Cass., 7 avril 2005, R. W., 2005-2006, n°30, col.
1176 et s.), cetarrêt doitse comprendre comme tolérant que lejuge ait égard aux événements postérieurs à titre
d'indice de la durée raisonnable du préavis qui pouvait être escomptée, sans pour autant admettre que
l'appréciation soit effectuée in concreto, et notamment puisse permettre de réduire ou allonger le préavis en
fonction de la situation du concessionnaire évincé au moment du jugement. Selon l'auteur, « de feitenrechter
zich plaatst op het ogenblik van beëindiging en dus abstractie dient te maken van factoren die partijen op dat
ogenblik nietkenden of redelijkerwijze konden voorzien », interprétation qui selon lui respecterait mieux la ratio
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Cette multiplicité de critères mis en œuvre explique que les juges accordent des durées très
variables alors même que l'ancienneté de la relation peut être identique^"'.
4. La sanction de la responsabilité issue de la résiliation d'un contrat de durée indéterminée
193.- La spécificité de la résiliation. Le troisième et dernier point sur lequel nous
souhaitons nous attarder tend à rappeler les principes qui gouvernent la responsabilité,
contractuelle®''^ , issue de larésiliation. Cette problématique, bien que moins directement liée à
la durée du contrat, souligne une dimension relationnelle qui nous paraît importante et
justifiée par la ratio même de ce mode particulierde dissolutiondu lien contractuel : celle que
la résiliation constitue avant tout, dans l'esprit du législateur, mais aussi de la doctrine et de la
jurisprudence, un acte juridique qui manifeste une volonté irrévocable de mettre fin à la
convention®®^.
Et cet élément présente des conséquences certaines sur le plan du choix des sanctions. Dès
lors en effet que le congé est régulier, dans le sens qu'il respecte les conditions de fond ou de
forme auxquelles il est soumis, il produit des effets juridiques définitifs®®"* et la relation prend
fin, indépendamment d'une éventuelle faute dans le choix du moment où il est donné ou dans
la durée du préavis. Ces défaillances ne devraient donc théoriquement pas entraîner la nullité
du congé, solution qui eût pourtant pu assurer une plus grande stabilité du contrat®"^. La
poursuite forcée du contrat est exclue, et l'auteur de la résiliation est tenu d'indemniser son
contractant®®^.
de la loi. Contra : Y. Van COUTER, « Schadebegroting bij de toepassing van artikel 2 van de Wet van 27 Juli
1961 : Juger selon la raison plutôt que selon les inclinaisons du cœur », R.D.C., 2005, pp. 26-36 ; G. BOGAERT et
Y. Van Coûter, « Schade en schadebegroting bij toepassing van artikel 2 van de Wet van 27 juli 1961 ,
Distributierecht 1987-1992, Anvers, Kluwer, 1994, pp. 206-226 ; A. SCHOUTHEETE, « Détermination in concreto
ou in abstracto de l'indemnité visée à l'article 2 de la loi du 27 juillet 1961 », R.D.C., 2003, pp. 537-543 qui
appliquent les principes de la responsabilité civile de droit commun, laquelle autorise une diminution ou une
augmentation de l'indemnité compensatoire en fonction du préjudice réellement subi au moment où le juge
statue.
Voy. les références citées par D. VAN BUNNEN, «La distribution automobile (1985-1997)», J.T., 1998,
pp.737 et s., n°17. Par ailleurs, il appert que, pour une même durée de concession, la durée du préavis est moins
longue que celle imposée aux concessionnaires.
J.L. Fagnart, « L'exécution de bonne foi des conventions, un principe en expansion », note sous Cass., 19
septembre 1983, R.C.J.B., 1986, pp. 293 et s., n°13. Voy. en France Cass. fr. civ., 31 mai 1960, Bull., I, n° 301.
Contra'. J. GUYENOT, op.cit., 1960, p.238 ; Th. Delahaye, Résiliation et résolution unilatérales en droit
commercial belge, Éléments d'appréciation, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 166, n°149.
Voy. Cass., 6 novembre 1987, R.D.C., 1988, p. 182 et note de Nelissen Grade. Voy. aussi R. DekKERS,
« De la rupture des contrats à durée illimitée », R.C.J.B., 1957, p. 322, n° 17-18. Voy. en France J. MESTRE,
«Chronique de jurisprudence - Obligations et contrats spéciaux», R.T.D.Civ., 1998/2, pp. 370-372 et les
références citées.
Civ. Bruxelles (référé), 2 mars 1999, R.G. 98/1166/C, inédit, s.a. Asa Systems c. UPEA.
Par contre, le congé irrégulier est nul, et son auteur devrait adresser un nouveau congé. Voy. sur ce point les
développements théoriques de A. Robert, « La protection contre la rupture dans les contrats de durée
indéterminée par la théorie du congé et du préavis », La tendance à la stabilité du rapport contractuel, L.G.D.J.,
Paris, 1960, p. 55, n° 19.
Nous verrons d'ailleurs que c'est précisément cet élément qui distingue les régimes de la résiliation et de la
résolution, cette dernière constituant, selon la théorie classique, une sanction avant d'être une manifestation de
volonté de mettre un terme au contrat.
Elle aurait en effet contraint son auteur à adresser un nouveau congé.
Th. Delahaye, op.cit., 1984, p. 133, n° 111.
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En l'absence de texte légal clair^®^, l'application est cependant plus hésitante dans la pratique,
bien que lamajorité des juridictions defond sont réticentes à forcer le maintien ducontrat^
La question s'est posée avec plus d'acuité en doctrine de savoir si le juge des référés pouvait quant
à lui forcer provisoirement la poursuite du contrat - et donc suspendre les effets d'un congé -
lorsque le préavis est insuffisant'®'. La solution semble s'orienter vers une alternative articulée
autour de l'utilité et de la possibilité de reporter l'échéance du préavis dont la durée est
insuffisante. L'idée serait ici que le terme du préavis sera reporté à la date pour laquelle il aurait
dû (légalement, conventionnellement ou en vertu des usages) s'accomplir, sauf si la poursuite des
relations contractuelles jusqu'à cette échéance est devenue impossible ou inutile, auquel cas une
indemnité compensatoire de préavis doit être accordée. En conséquence, si le délai de préavis n'est
pas encore écoulé et si la poursuite du contrat jusqu'à son échéance régulière est à la fois utile et
possible, le juge des référés pourrait ordonner la poursuite provisoire du contrat jusqu'à son
échéance régulière ou suspendre provisoirement les effets de la résiliation"". Parcontre, si le délai
Telle semble être également la position retenue en France. L'insuffisance du préavis constitue un abus qui ne
remet pas en cause la décision de rompre. Voy. D. Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du
contrat », Le solidarisme contractuel, Economica, 2004, p. 71, n°25 ; D. Mazeaud, « Durées et ruptures »,
Numéro spécial, Colloque «durées et contrats», R.D.C., 2004/1, p. 156; J. MesTRE et B. FagES, obs.
KT.D.Civ., 2001, p. 138 ; J. Ghestin, Chr. JAMIN et M. BiLLIAU, Traité de droit civil, Les effets du contrat,
Paris, L.G.D.J., 2001, 3™® édition, p. 330 ; Ch. Lassalas, « Les critères de l'abus dans la rupture des relations
commerciales », Dr. et Patrim., Juillet-août 1997, pp. 66 et s. ; Fr. POLLAUD-Dulian et A. RONZANO, « Le
contrat-cadre en France», op.cit., 1994, p. 156, n°227 ; J.L. MOUSSERON, Technique contractuelle, p. 485,
n°1273-1274 ; C. BoiSMAlN, op.cit., 2004, n°375 ainsi que les références citées.
Voy. enfin en jurisprudence Voy. not. Cass.fr.civ.l"®, 7 novembre 2000, D., 2001, p. 137 et R.T.D.Civ., 2002,
pp. 137-144; Cass.fr.com., 8 avril 1986, Bull., IV, n°58, p. 50; Cass.fr.com., 19 novembre 1985, Bull., IV,
n°275, p. 232 ; Cass.fr.com., 5 décembre 1984, Bull., IV, n°332, p. 270 ; Cass.fr.com., 30 janvier 1979, Bull., IV,
n°41, p. 33 ; Cass.fr.civ.l, 11 mai 1976, D., 1978, p. 269 avec une note de J.J. Taisne ; Cass.fr.com., 9 mars
1976, 5m//., IV, n°89, p. 75.
La loi impose en effet parfois expressément la poursuite du contrat. Voy. par exemple l'article 13 de la loi sur
le bail à ferme qui autorise la réintégration du locataire.
Voy. spéc. les références citées par IVI. WiLLEMART, « Le maintien des concessions de vente en référé », Droit
de la distribution: 1987-1992, Kluwer, 1994, pp. 155 à 199 et par D. Van Blinnen, «Chronique de
jurisprudence. La distribution automobile (1985-1997) », J.T., 1998, n°22.
S'agissant du contentieux du référé, la doctrine reste divisée sur cette question, et ce d'autant plus lorsqu'il
convient de concilier les principes avec une loi protectrice, comme par exemple en matière de concession de
vente exclusive. Voy. Fr. Glansdorff et Chr. DalcQ, « Du pouvoir d'intervention du juge en cas de résiliation
des contrats à durée indéterminée », Mélanges offerts à Pierre VAN Ommeslaghe, Bruylant, Bruxelles, 2000, pp.
70 et s. ; X. DIEUX, « La formation, l'exécution et la dissolution des contrats devant le juge des référés », note
sous Civ. Liège (référé), 2 février 1984, R.C.J.B., 1987, pp. 250 à 270 ; P. Van Ommeslaghe, « Examen de
jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 199 et s., n°95 et s. ; Th. Delahaye, op.cit.,
1984, p. 133, n° 111.
Bruxelles, 6 octobre 1983, J.T., 1984, p. 134 et note VAN BUNNEN et R.D.C., pp.365-375 (décision qui est
critiquée par P. Van OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986,
p. 201, n°96 dès lors qu'elle heurte le principe de l'irrévocabilité du congé) ; Com. Anvers (référé), 25 janvier
1985, J.T., 1985, pp. 688 et obs. ; Anvers, 19 août 1987, R.W., 1988-1989, col. 753 et note R. Stubbe;
Bruxelles, 2 février 1988, qui confirme Comm. Bruxelles, réf., 17 février 1987, Droit de la distribution : 1987-
1992, Kluwer, p. 181 ; Bruxelles (référé), 9 janvier 1990, R.D.C., 1990, p. 688 ; Bruxelles (référé), 14 janvier
1994,J.T., 1994, p. 425 ; Bruxelles (référé), 28 mai 1997, J.T., 1997, p. 642 ; Civ. Bruxelles (référé), 23 janvier
1998, J.T., 1998, p. 277 confirmé par Bruxelles, 22 mai 1998, R.G. 1998/AR'68, inédit ; Civ. Bruxelles, (référé)
24 septembre 1998, R.G. 98/1270/C, inédit; Anvers, 21 juin 2004 et 21 septembre 2004, R.D.C., 2005/2, pp.
201 à 205 et obs. de K. BloMME. Voy. enfin les références citées par P. Van OMMESLAGHE, « Examen de
jurisprudence (1974-1982) - Les obligations », R.C.J.B., 1986, pp. 201 et s., n° 96.
Voy. cependant Anvers, 4 octobre 1990, Droit de la distribution : 1987-1992, Kluwer, p. 158 etLimb. Rechtsl,
1991, pp. 186-189 et Bruxelles, 31 mars 1987, Droit de la distribution : 1987-1992, Kluwer, p. 163 ; Gand, 8
mars 1983, R.D.C., 1984, p. 385 (où la Cour d'appel de Gand se déclare sans pouvoir pour suspendre les effets
d'un droit par ailleurs légalement recomiu).
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est déjà écoulé, ou si la situation des parties fait obstacle à un préavis, celui qui subit la résiliation
a droità une indemnité compensatoire de préavis'".
Théoriquement, une telle jurisprudence, bien que plus protectrice, est cependant contestable.
5. Considérations critiques
194." Une liberté encadrée. La jurisprudence restreint sensiblement l'exercice du droit
reconnu à chaque partenaire de résilier un contrat initialement envisagé sans précision d'un
terme et atteste que l'exercice unilatéral d'un droit ne peut jamais pleinement ignorer la
mutualité du contrat, et la relation passée qui l'a portée. Ce faisant, elle place au cœur de son
intervention la reconnaissance implicite des dimensions temporelle et relatiormelle du contrat
à long terme.
Le contentieux de la résiliation illustre alors tout particulièrement la tension inhérente à ce
type de contrat, celle qui en fait un instrument à la fois stable et précaire, fruit de la liberté que
se préservent en apparence les parties - par l'absence de précision d'un terme strict - et du
prix qu'il peut en coûter en termes de sécurité pour chacune d'elles.
195." Un encadrement par le respect des exigences qu'impose la bonne foi. Et le droit
n'est pas resté insensible à ce paradoxe, tentant, par touches successives, à ramener l'équilibre
là où il était déraisonnablement défaillant et à protéger celui qui est amené à subir la décision
unilatérale de l'autre. La bonne foi ne pouvait qu'être au cœur de cette protection. Celle-ci
autorise alors un contrôle juridictioimel de l'exercice du droit de résilier le contrat, contrôle
que la succession des litiges a permis de préciser au fil du temps.
Initialement conçu comme la suite nécessaire de l'absence d'échéance prédéfinie, le droit de
résilier unilatéralement le contrat a été concédé aux deux parties afin de préserver leur liberté
individuelle, mais aussi leur liberté de commerce. La bonne foi justifiait alors, dans un
premier temps, d'atténuer les conséquences éventuellement dommageables de son exercice,
ce que devaient rencontrer les obligations d'informer le contractant (congé) et de lui accorder
un délai permettant de pouvoir « se retourner » (préavis). Une protection de plus en plus
grande du contractant évincé, et la nécessité de sanctionner les comportement manifestement
déraisonnables, ont ensuite permis l'émergence progressive de nouvelles contraintes. On parle
ainsi aujourd'hui d'exigences supérieures, réalisées notamment à travers la protection des
attentes légitimes, lesquelles imposeraient transparence, solidarité, accompagnement à la
reconversion, etc. Dans d'autres cas, apparaît une exigence, à tout le moins légale, de motiver
- qui plus est de manière transparente et légitime - la résiliation. C'est un pas supplémentaire
dans la protection concédée, et il a sans doute pour effet de limiter d'autant la marge de liberté
initialement concédée à chaque partie.
Civ. Bruxelles (référé), 2 mars 1999, R.G. 98/1166/C, inédit, s.a. Asa Systems c. UPEA.
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C. Conclusion
196." Nous voudrions, en guise de conclusion, nous limiter à souligner trois constats sur
lesquels nous reviendrons ultérieurement.
Il convient tout d'abord de constater que l'examen auquel nous avons procédé laisse
apparaître un rapprochement sensible des jurisprudences intervenues en matière de rupture
des négociations, de refus de renouveler un contrat de durée déterminée parvenu à son terme
et de résiliation d'un contrat de durée indéterminée. Ce constat justifie probablement
d'inteiTOger plus avant la pertinence de la distinction classique focalisée sur la précision ou
non d'un terme conventionnel, et de prendre à tout le moins acte des nuances apportées aux
principes qui y sont traditionnellement rattachés.
On constatera ensuite que ces trois contentieux laissent émerger un critère déterminant dans
l'appréciation juridictionnelle de la faute, et donc dans la limite pouvant être apportée à la
liberté contractuelle : celle du respect dû aux attentes légitimes de celui qui est amené à
« subir » les effets d'une décisionunilatérale, et qui est ici une attente en termes de stabilitéde
sa situation contractuelle. Et, comme nous l'avons précédemment souligné, ce critère repose
en soi sur une appréciation de la réalité des comportements et promesses qui se sont succédés
dans le temps entre les parties.
S'agissant de cet élément, il convient en outre de souligner le lien que fait presque toujours la
jurisprudence avec les aspects financiers de la relation. La lourdeur des investissements
réalisés et leur durée d'amortissement sont rarement sans incidence^En ce sens, paraît
confortée l'idée que la hauteur de l'investissement - ici économique - puisse entretenir, et
donc légitimer, une certaine stabilité, de même que l'attitude adoptée à cet égard par le
cocontractant '^^ . En ce sens aussi, il est probable que, loin d'un souci parfois vanté d'une plus
grande morale contractuelle - à travers l'imposition d'obligations de solidarité et d'altruisme -
, l'appréciation jurisprudentielle paraît aussi préserver l'économie contractuelle et les
prévisions raisonnables des deux contractants au regard de l'utilité économique de la durée.
En ce sens encore, l'on paraît avant tout attendre que la décision unilatérale soit « mesurée » -
et respecte donc l'exigence de proportionnalité -, tant dans son exercice que dans ses
modalités, afin de protéger les deux intérêts en présence.
Soulignons d'ailleurs que cet élément est expressément pris en compte, s'agissantdes contrats à long terme,
par l'article 1 :104 du Projet de Code civil européen (Study Group Von Bar). Voy. aussi l'article 5.3 du Code
européen de déontologie de la franchise Voy. enfin l'article 3 de la proposition de loi belge du 28 janvier2004
relative à l'accord de franchise déposée par Madame T. PlETERS, Doc. Pari, Chambre, Session ordinaire 2003-
2004, Doc. 747, p.6.
L'idée sous-jacente est alors que celui qui engage des frais à ses risques et périls ne pourrait ensuite être
admis à prétendre avoir été « trompé » par l'autre. Voy. également dans ce sens M. Malaurie-VigNAL,
« Solidarisme, distribution et concurrence »,Lesolidarisme contractuel, Economica, 2004, p. 99, n°9.
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§ 2. La terminaison unilatérale pour faute du contrat à long ternie
197." La résolution en tant que mode volontaire de terminaison. Appréhendée sous
l'angle de la relation qui unit deux contractants, la résolution peut aussi s'envisager comme la
manifestationde la volonté d'un seul de mettre fin au contrat. En ce sens, elle se rapproche de
la résiliation^dès lors que, ce faisant également, une partie prétend unilatéralement se
dégager des liens contractuels. Si l'aspect de sanction propre à la résolution est déterminant
du régime applicable et de ses sanctions '^^ , il ne semble pas sans pertinence de souligner
également cet aspect des choses, ne fût-ce que parce qu'à travers ce prisme particulier, l'on
perçoit mieux une fonction que remplit la résolution dans la dynamique relationnelle. La
résolution s'apparente alors en effet à un acte de répudiation, celui par lequel un contractant
fait savoirà l'autre qu'il estime qu'il a gravement manqué à ses engagements et a, par ce fait,
anéanti toute possibilité de poursuivre la relation.
S'agissant de préciser à présent la réception juridique de la spécificité relationnelle des
contrats à long terme, nous tenterons plus particulièrement de recenser les indices qui
•témoignent que la réalité de ces contrats, et donc la relation particulière qu'ils mettent en
œuvre, peut justifier un aménagement, ou un affmement, des principes classiques. Dans cette
perspective, notre attention se portera tout particulièrement sur la nature des manquements
retenus par les parties et les juges pour fonder l'application d'une telle sanction. Car, sous cet
angle, la demande en résolution judiciaire et la résolution extrajudiciaire manifestent bien la
volonté d'un contractant de mettre fin au contrat en raison d'un manquement qu'il considère -
ou prétend être - incompatible avec la poursuite de la relation. La résolution sanctionne ainsi
un comportement considéré comme portant atteinte à l'équilibre économique du contrat et à la
confiance que peuvent avoir les parties en une exécution satisfactoire des prestations futures
par le contractant.
D'un point de vue tliéorique, le rapprochement entre résiliation et résolution se manifeste à d'autres égards.
On le constate notamment en jurisprudence à travers la théorie dite de « l'acte équipollent à rupture », mais aussi
dans la pratique à travers la stipulation des clauses conventionnelles dites d'anticipatory breach (ou exceptio
timoris). Mais ces questions, moins directement en lien avec nos développements actuels, ne seront pas
approfondies ici. Pour une étude plus approfondie de ces clauses, voy. spéc. M.Vanwuck-Alexandre,
« Prévision de l'inexécution : Vanticipatory breach a-t-elle un place en droit belge ? », Le droit des affaires en
évolution, La modification unilatérale du contrat, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 322 ; C. Marr, « L'exception
d'inexécution comme instrument de prévention : vers un principe général de sanction de l'inexécution
anticipée ? », note sous Com. Verviers chambre temporaire), 5 novembre 2003, J.L.M.B., p. 1066 ; À.
PiNNA, « L'exception pour risque d'inexécution », R.T.D.Civ., 2003, pp. 31 et s.
On soulignera que la distinction classique entre la résolution et la résiliation se manifeste surtout au travers de
la sanction qu'appliquent les juges en cas de responsabilité de celui qui a résilié ou résolu le contrat.
Contrairement à la résiliation, la résolution constitue une sanction de sorte que, infine, c'est toujours au juge
qu'il revient de décider si le contrat a cessé de produire des effets ou se poursuit malgré la faute. Là où, au-delà
des fautes reprochées à son auteur, la résiliation, acte irrévocable, produit néanmoins effet et dissout le contrat,
la résolution fautive peut au contraire être dépourvue d'effets, de sorte que la poursuite du contrat pourrait être
« forcée » (voy. sur cette question V. PiRSON, op.cit., p. 105, n° 13. M. COIPEL, op.cit., 1999, p. 118, n° 162 et p.
134, n° 189; S. Stijns, op.cit., 1994, p. 546, n° 412 et en France D. Mazeaud, « Durées et ruptures », Numéro
spécial, Colloque «durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 143), ce que s'autorisent d'ailleurs à imposer la
majorité des présidents statuant en référé (Bruxelles, 2 février 1988,R.D.C., 1990, p. 671 ; Civ. Bruxelles (réf.),
23 janvier 1998, J.T., 1998, p. 277 - dans ce sens également P. Marchal, Les référés. Répertoire notarial.
Tome XV, Livre XXIV ) à tout le moins lorsque la résolution ne se fonde pas sur une clause résolutoire
(Com.Anvers, réf, 2 novembre 1992, Droit de la distribution : 1987-1992, Kluwer, p. 173 ; Civ. Dinant (réf),
16 novembre 2001,7.7., 2002, p. 372). Ce forçage du contrat puise son autorisation dans le principe qui veut que
le créancier ne peut se faire justice à lui-même (et que confirme l'article 1184 du Code civil).
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198." L'exclusion de la question des effets de la résolution. S'agissant de ce mode
particulier de dissolution, notre objectif demeure cependant circonscrit.
S'agissant de recenser les indices de la réception par le droit de la spécificité relationnelle des
contrats qui sont inscrits dans la durée, nous ne nous attarderons à présent qu'aux conditions
de mise en œuvre du régime de la résolution. Or, il appert que celui-ci n'opère a priori aucune
distinction sur la base de la durée du contrat. Il s'applique indistinctement aux contrats de
durée déterminée ou indéterminée mais aussi aux contrats à prestations instantanées ou
successives. Qui plus est, parmi ses conditions de mise en œuvre, aucune ne laisse penser
qu'un type particulier de contrat présenterait ici une quelconque originalité.
Aux yeux de la théorie classique, en effet, la spécificité des contrats inscrits dans la durée se
concentre tout entière dans les effets de la sanction, la succession ou le caractère continu de
l'exécution faisant alors obstacle à l'effacement complet du passé, et justifiant que la
rétroactivité soit exclue ou modulée. Si la fiction de la rétroactivité est en soi
philosophiquement discutable^et si les raisons juridiques invoquées à l'appui de son
exclusion parfois critiquables '^^ , il n'en reste pas moins que ce n'est pas en considération
d'une spécificité relationnelle des contrats que l'on prétend ainsi adapter les effets de la
résolution '^®, raison pour laquelle nous n'approfondirons pas ici cette problématique.
199." Inclusion des différentes formes de résolution. Sous cet angle, nous ne ferons
aucune distinction entre la résolution judiciaire - qui, rappelons-le, demeure le principe '^^ en
droits belge^^" et français^ '^ - et la résolution extrajudiciaire^^^. La preuve d'un manquement
D'un point de vue théorique, en effet, la règle de la rétroactivité est en soi incongrue dès lors que l'on prétend
prendre en compte la durée car celle-ci est en soi inciliable avec l'idée selon laquelle le passé pourrait être
effacé.
La jurisprudence belge est en effet longtemps restée attachée à la justification tirée de l'impossibilité de
restituer les prestations passées. Désormais, la meilleure doctrine (voy. spéc. M. FONTAINE, « La rétroactivité
... », R.C.J.B., 1990, spéc. n°29 et s.), inspirée du droit français (J. Ghestin, « L'effet rétroactif de la résolution
des contrats à exécution successive », Mélanges en l'honneur de P. Raynaud, 1985, pp. 20 et s.), tend à relier
l'exclusion de la restitution avec l'idée d'une « compensation » des prestations réciproques antérieurement
exécutées à la satisfaction commune. La Cour de cassation suit timidement cette voie, en n'excluant désormais
plus que le point de départ de la résolution puisse être postérieur à la date de l'introduction de la demande (Cass.,
28 juin 1990, Pas., 1990, I, 1242). De même, la rétroactivité peut jouer chaque fois que le problème des
restitutions ne se pose pas (Cass., 31 janvier 1991, Pas., 1991, I, 774). On articule alors l'étendue de la
rétroactivité avec l'efficacité économique du contrat, ce qui constitue une lecture réaliste et pertinente de la
fonction économique du contrat à long terme.
Il semble en effet que l'on ait alors davantage égard à la protection de l'économie contractuelle à travers une
lecture particulière de la temporalité passée du contrat.
Si d'autres droits reçoivent un principe identique (Voy. par exemple l'article 450 du Code civil russe), la
plupart y préfèrent la résolution extrajudiciaire (Voy. le § 349 du nouveau B.G.B., les articles 107 et s. du Code
suisse des obligations, les articles 1454 et s. du Code civil italien, l'article 267, liv.6 du NBW, les §§ 2-601 et 2-
602 U.C.C.), comme le font également le les récents instruments internationaux (articles 3-103, 4.301 et 4.303
des Principes du droit européen du contrat ; les articles 7.3.1. et 7.3.2. des Principes Unidroit ; les articles 49 et
64 de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises).
P. Wéiy, op.cit., 2000, pp. 32 et s. ; S. STIJNS, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, n°142 et s. ;
M. Fontaine, « La mise en œuvre de la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution fautive »,
note sous Cass., 16 janvier 1986 et Mons, 21 juin 1983, R.C.J.B., 1990, pp. 382 et s. ; H. DE PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, 11, pp. 724 et s.
Cass.fr.com., 25 mars 1991, C.C.C., 1991, n° 162 et obs. ; Cass. fr.com., 1" décembre 1992, R.T.D.Civ.,
1993, p. 578 et obs. J. MesTRE ; P.A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Videcoq,
1827, p. 327 cité par Chr. Jamin, op.cit., 1999, p. 73.
Outre les autorisations légales (article 1657 du Code civil, articles 11 et s. de la loi du 25 juin 1992 sur le
contrat d'assurance terrestre, article 35 de la loi sur le contrat de travail, article 19 de la loi du 13 avril 1995 sur
le contrat d'agence commerciale) ou conventionnelles (pacte commissoire exprès ou clause résolutoire), la
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suffisamment grave constitue en effet ici une condition commune confirmant que la
résolution constitue un mode causé de terminaison du contrat^^^, mais aussi un remède ultime
aux carences contractuelles.
On concédera cependant que cette condition, et donc le contrôle juridictiormel de l'opportunité de
la sanction, varie selon que la résolution est demandée en justice, exercée unilatéralement en raison
de « circonstances exceptionnelles ou invoquée sur la base d'une clause contractuelle. Dans le
premier cas, le juge, qui intervient en amont de la terminaison du contrat, est tenu de rechercher si
le manquement reproché au débiteur est suffisamment grave pour fonder une telle sanction^".
Dans le second, et bien que le contrôle juridictionnel se réalise alors a posteriori, on admet que le
créancier devra établir l'imputabilité au débiteur d'un manquement dont la gravité eût pu justifier
une résolution judiciaire'^ ^. Le juge pourrait d'ailleurs constater l'illégitimité de la résolution et
modérer la sanction appliquée par le créancier sur la base des critères admis en matière d'abus de
droit'^'.
L'étendue du pouvoir juridictionnel est par contre plus délicate lorsque le créancier met en œuvre
le droit de résoudre unilatéralement le contrat que lui confère une clause résolutoire expresse. La
doctrine limite en effet traditionnellement le contrôle exercé à celui de la légalité de la clause'^ ® et
jurisprudence admet en effet une résolution unilatérale pour circonstances exceptionnelles. Le principe est
largement reçu par les juridictions de fond en Belgique (Comm. Namur, 20 décembre 1999, R.D.C., 2000, pp.
510-512 ; Anvers, 3 juin 1998, Limb. RechtsL, 1998, p. 223 ; Anvers, 25 mai 1998, A.J.T., 1999-2000, p. 197 ;
Anvers, 30 mars 1993, Turnh. RechtsL, 1993, p. 53 ; Mons, 11 décembre 1991, RR.D., 1992, p. 211 ; Gand, 28
avril 1988, R.W., 1990-1991, col. 705 avec une note de E. DiRix) ainsi que par la Cour de cassation française
(Cass.fr.civ.l, 28 octobre 2003, Bull., 1, n°211 ; Cass.fr.civ.l, 14 janvier 2003, C.C.C., 2003, n°87 et obs. L.
Leveneur ; Cass.fr.civ.l, 22 octobre 2002, Pourvoi n°01-12.613 ; Cass.fr.civ.l, 9 juillet 2002, R.J.D.A., 2003/1,
n°7 ; Cass.fr.civ.l, 20 février 2001, Bull., 2001, p. 25, n°40 ; Cass.fr.civ.l, 13 octobre 1998, Bull., I, n°330 ;
Cass.fr.civ.l, 28 avril 1987, D., 1988, Jur., p. 1 avec une note de Ph. Delebecque). Un récent arrêt de la Cour
de cassation belge (Cass., 2 mai 2002, R.G. C. 01.0185.N. et R.G. C.99.0277.N.) irait également selon certains
auteurs dans ce sens (voy. P. Wery, « La résolution unilatérale des contrats synallagmatiques, enfin admise ? »,
R.C.J.B., 2004, spéc. pp. 300 et s. ; S. STIJNS, « De buitengerechtelijke ontbindingsverklaring wegens
wanprestatie in de wederkerige overeenkomsten ; door het Hof van Cassatie erkend, doch de gelijk miskend »,
R.G.D.C., 2003, pp. 258 et s. - contra: L. CORNELIS, «De ontbinding : het treurige einde van een mooi
verhaal ? », Sancties en Nietigheden, Gand, Larcier, 2003, pp. 249 et s.)
L'importance que joue l'existence d'un manquement grave, et donc d'un « motif » spécifique à la résolution,
se constate par ailleurs à fravers l'exigence que pose parfois la doctrine que le manquement qui fonde cette
sanction soit porté à la connaissance du débiteur dans le congé lui-même (Voy. en matière de concession P.
Kileste et P. Hollander, «Examen de jurisprudence. La loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation
unilatérale des concessions de vente exclusive à durée indéterminée (1992-1997) », R.D.C., 1998, p.l3, n°33 ; :
J.P. Fierens et A. Mottet Haugaard, « La loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation des concessions de
vente exclusive à durée indéterminée (1987-1996) », J.T., 1998, p.109, n°21 ; Comm. Bruxelles, 29 avril 1994,
R.D.C., 1995, p. 514 ; Bruxelles, 20 juin 1995, R.D.C., 1996, p. 235). Ce serait alors cette faute grave qui doit
justifier la résolution, quitte à ce que d'autres manquements, postérieurs, soient ensuite portés à la connaissance
du débiteurcontre qui on sollicite la résolution (Comm. Bruxelles,24 novembre 1993,R.D.C., 1994, p. 476).
Voy. sur ce point S. Stijns, D. Van Gerven et P. WÉRY, op.cit., 1996, n°150.
Cass., 9 juin 1961, Pas., 1962, I, 1104, confirmé not. par Cass., 31 janvier 1991, Pas., 1001, I, 520. Voy.
aussi les références citées par S. STiJNS, D. Van Gerven et P. WÉRY, op.cit., J.T., 1996, p.738-739, spéc. n°145
; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, T.II, 3""^ édition, 1964, p. 804 et s.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wéry, op.cit., 1996, p. 742,n° 150 ; M. Coipel, op.cit., 1999, p. 117, n° 162
; V. Pirson, op.cit., 2001, p. 103, n° 12.
Voy. également en France Cass.fr.civ.l,28 octobre 2003, Bull, I, n°211, p. 166 ; Cass.fr.civ.l, 13 octobre 1998,
Rev.Drt.C., 2003, pp. 149 et s., spéc. p. 154 (avec note de Lequette) ; Cass.fr.civ.l, 20 février 2001, Bull., I,
n°40, p. 25 et D., 2001, p. 1568 et note Chr. Jamin ; Cass. fr.civ., 13 octobre 1998, D. 1998, Somm., p.ll5 et
note Ph. Delebecque.
S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wéry, op.cit., J.T., 1996, pp. 740, n° 147 ; S. Stijns, op.cit., 2001, p. 563,
n°37. Voy. aussi P. WÉRY, op.cit., Mélanges PhilippeGÉRARD, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 127à 148.
Voy. not. la récente proposition de loi du 26 janvier 2006 interdisant la résiliation d'un bail commercial pour
non-respect d'une obligation d'achat. Doc. Pari, Chambre, Session ordinaire 2005-2006, Doc. 1225
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à la correspondance du manquement'^ ' avec celui qui y est précisé. On enseigne alors que, par
contre, lejuge ne disposeraitd'aucun pouvoir pour apprécier la gravitédu manquement - réaliséou
précisé dans la clause - et l'opportunité de la sanction au regard de l'une de celles-ci'^", sauf si la
clause est libellée en termes vagues'^ '. Mais le contrôle ne s'arrête pas là. Comme l'ont relevé S.
Stijns, D. Van Gerven et P. Wéry'^ ^, outre le pouvoir d'interpréter les clauses ambiguës'", le juge
garde son pouvoir modérateur, exercé a posteriori. Celui-ci lui permet donc d'apprécier que le
créancier n'a pas commis d'abus dans l'invocation de la clause"''. Par ailleurs, le contrôle de la
légalité de la clause au regard des législations protectrices rend souvent délicat le départ entre un
examen de pure légalité et un contrôle de ^opportunité"^ Reste que, dans l'état actuel de la
doctrine et lajurisprudence belge, le contrôle juridictionnel des clauses résolutoires est plus limité,
tolérant ce faisant un infléchissement certain de l'exigence de gravité que requiert la résolution
judiciaire ou extrajudiciaire fondée surdes circonstances exceptionnelles.
200.- Plan des développements qui suivent. Dès lors qu'il s'agit d'apprécier dans quelle
mesure le droit prend en considération la dimension relatiormelle inhérente à la durée, les
C'est donc un contrôle portant sur la régularité formelle. Lejuge apprécie alors la matérialité du motifde la
résolution, c'est-à-dire la correspondance entre le manquement reproché et celui énoncé dans la clause. Voy. sur
ce contrôle S. STiJNS, op.cit., 2001, p. 585, n°50 ; S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, p.
743, n°154 et pour une application Liège, 24 avril 1989, 1990, p. 470 ; Bruxelles, 24 février 1989,
J.L.M.B., 1990, p. 616.
Voy. en France not. Cass.fr.civ.3, 21 juin 1971, Z,o;^ers, 1971, p 495.
Fr. Germain, op.dt., 2005, p. 38 ; S. Stijns, « La résolution pour inexécution des contrats synallagmatiques,
sa mise en œuvre et ses effets », op.cit., p. 449 et les références citées ; V. PiRSON, op.cit.. 2001, p. 126, n° 39 ;
P. Kileste et P. HOLLANDER, op.cit., R.D.C., 1998, p. 15, n°39 ainsi que les références citées ; Th. DelahayE,
op.cit., 1984, p. 252, n° 211. Voy. aussi en jurisprudence Bruxelles, 23 décembre 1996, inédit, R.G.1996/5639
cité par P. KiLESTE et P. Hollander, op.cit., R.D.C., 1998, p. 15, n°39 ; Liège, 4 février 1992, J.L.M.B., 1993,
p. 1082 etnote P. KiLESTE ; Comm. Mons, 28 septembre 1989, Droit de la distribution : 1987-1993, Kluwer, p.
56 ;Liège, 24 avril 1989, J.L.M.B., 1990, p. 470 ; Comm. Bruxelles, 22 novembre 1985, R.D.C., 1987, p. 120.
Si une clause résolutoire expresse prévoyant que toutmanquement justifie la résolution unilatérale du contrat
est en principe valide, encore cette circonstance n'exclut-elle pas l'exigence qui s'impose de ne résoudre le
contrat que si un tel manquement est suffisamment grave. Une chose estde sedispenser du recours préalable à la
justice, une autre est de tolérer des résolutions unilatérales qui n'auraient pas été admises en l'absence de clause.
Tel est l'enseignement que l'on peut tirer de Liège, 15 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 945 ; Liège, 23 novembre
2004, R.D.C., 2005, p. 962 ; Gand, 11 février 1985, Droit de la distribution, 1987-1992, p. 52). Comp. Comm.
Mons, 28 septembre 1989, Droit de la distribution : 1987-1993, Kluwer, p. 56.
S. Stijns, D.Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, n°154 ; S. Stijns, « Larésolution pour inexécution
des contrats synallagmatiques, sa mise en œuvre et seseffets », op.cit., p. 449et les références citées.
Cass., 24 mars 1995, R.G.D.C., 1997, p. 98 ; Mons, 28 février 1979, Pas., 1979, III, p. 68. Voy. aussi en
France Cass.fr.civ. 1,25 novembre 1986, R.T.D.Civ., 1987 pp. 313.
Les juridictions de fond s'autorisent d'ailleurs à exercer pareil contrôle (Civ. Gand, 6 février 1998, R.W.,
1998-1999, col. 160 ; Civ. Bruxelles, 6 mars 1997, J.L.M.B., 1998, p. 602 ;Comm. Mons, 28 septembre 1989^
Droit de la distribution : 1987-1993, Kluwer, p. 56 ; Mons, 28 septembre 1989, Droitde la distribution, 1987-
1992, p. 56 ; Comm. Anvers, 12 décembre 1990, Droit dela distribution, 1987-1992, p. 60).
Ainsi, lejuge est aussi habilité à apprécier si, en se fondant sur une clause résolutoire expresse, l'auteur du
congé neprétend pas indirectement échapper à l'exigence du préavis (Cass. fr. com. 7 avril 1998, R.J.D.A., 1998,
n°977). Une solution identique semble s'imposer en droit belge. Le contrôle est alors pourtant assez proche d'un
contrôle de légitimité, comme l'attestent d'ailleurs deux récents arrêts de la Cour de cassation de France ;
Cass.fr.com., 28 mai 2002, Bull., 2002, IV, n°91, p. 98 où, invitée à statuer en matière d'agence commerciale, la
chambre commerciale de la Cour de cassation de France décide que «/ 'arrêt en déduit à bon droit que les
parties ne peuvent décider qu'un comportement déterminé constituera une faute grave et que la clause
contractuelle, qui définit la non atteinte du chiffre d'affaires minimum à réaliser comme une faute grave
justifiant le non-renouvellement du contrat sans indemnité doit être réputée non écrite par application de l'article
16 de la même loi qui répute non écrite les clauses contrevenant notamment aux articles 12 et 13 » (c'est nous
qui soulignons). Voy. aussi Cass.fr.com., 4 février 2004, Inédit, Pourvoi n°99-21480 (la question n'est cependant
alors expressément posée à la Cour).
L'extension du contrôle juridictionnel en présence d'un régime légal plus protecteur - contrôle pouvant porter
sur « la réalité, la pertinence et la proportionnalité des motifs » - estd'ailleurs déjà tolérée dans le cadre du droit
de la consommation (J.P. Grâce-Hollogne, 6 janvier 2004, J.L.M.B., 2005, pp. 799-802 ; J.P. Charleroi (2'""=
canton), 12janvier 2004, 2005, pp. 803-804).
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développements qui suivent seront orientés sur les indices, principalement jurisprudentiels,
d'une telle réception. Et, comme nous l'avons souligné, il nous semble que c'est au regard du
contenu réservé au manquement qui fonde la sanction que peuvent émerger de telles
illustrations. Après avoir rappelé la terminologie, et donc précisé la notion de manquement
(A), nous apprécierons le contenu que réservent la doctrine et la jurisprudence à la gravité
dont il doit s'empreindre pour fonder la sanction (B). Nous envisagerons alors le sort que
réserve le droit à la succession de manquements ainsi qu'à la tolérance que peut manifester un
créancier envers son cocontractant défaillant (C). Nous terminerons enfin par des
considérations critiques quant à la spécificité qui semble être juridiquement recormue à la
faute qui fonde la résolution du contrat à long terme (D).
A. Précision terminologique préalable : le motif, la faute et le manquement grave
201.- Une confusion entretenue par la loi. Une précision terminologique s'impose
préalablement. Le droit fait en effet usage de termes différents - « motif grave
« manquement grave et « faute grave - dont le sens précis mérite d'être rappelé.
Malgré une confusion fréquente, et parfois compréhensible®^^, ces trois termes ne sont
juridiquement pas équivalents. La distinction se justifie d'autant que le motif paraît plus
naturellement en lien avec la résiliation - qui ne l'impose cependant pas par principe -, alors
que le manquement constitue la condition centrale de la résolution.
202.- Le manquement. Le manquement qui fonde la résolution réside dans l'inexécution
d'une obligation inscrite dans le contrat ou qui y est implicitement intégrée par la bonne foi
Le législateur parle de « motif grave » en matière de bail à ferme (articles 12, 13 et 26 de la loi), de bail
commercial (article 25 de la loi), d'agence commerciale (article 14) et de concession de vente exclusive (article 3
de la loi qui envisage le versementd'une indemnité complémentaire en cas de résiliation par le concédant« pour
d'autres motifs que lafaute grave du concessionnaire » ou par le concessionnaire en raison « d'une faute grave
du concédant »), de contrats conclus avec les titulaires de professions libérales (clause g de l'annexe à la loi du 2
août 2002).
Voy. aussi en France les articles L. 145-17 et L. 145-52 (qui parle alors de motif grave et légitime) du Code de
commerce français s'agissant du bail commercial.
Le législateur envisage la notion de manquement grave en matière d'agence commerciale (article 19, alinéa
r"^ de la loi comparable à ce qui est admis en matière de contrat de travail, notamment en ce qui concerne la
définition donnée au donnée au motif grave par l'article 35 de la loi du 3 juillet 1978), de concession de vente
exclusive (article 2 de la loi du 27 juillet 1961) et de bail commercial (article 16 qui précise les « motifs » pour
lesquels le bailleur peut s'opposer au renouvellement du bail et envisage, parmi lesquels figurent « tous
manquements graves du preneur aux obligations qui découlent pour lui du bail (...) »).
Voy. not. les articles L. 134-11 (agence commerciale) et L. 146-4 (gérance) du Code de commerce français.
On constate en effet que ces termes sont parfois employés dans un même texte, imprégnant celui-ci d'une
certaine ambiguïté. Ainsi lit-on par exemple à l'article 35 de la loi sur le contrat de travail (contrat d'ouvrier) que
« chacune des parties peut résilier le contrat sans préavis ou avant l'expiration du terme pour un motif grave
laisséà l'appréciation du juge et sans préjudice de tous dommages et intérêts s'il y a lieu » (alinéa l^")) et que ce
motifgrave est constitué par « toute faute grave qui rend immédiatement et définitivement impossible toute
collaboration professionnelleentre l'employeur et le travailleur». Le motif auquel fait ici référence le législateur
est-il donc nécessairement une faute ? Et qu'en déduire dès lors que le motif n'est, au regard des catégories
classiques, pas toujours suffisant à fonder une résolution dès lors que celle-ci requiert un motif bien particulier, à
savoir un manquement grave ? La loi sur le contrat de travail déroge en réalité au droit commun de l'article 1184
du Code civil en autorisant les parties à résoudre le contrat unilatéralement (article 32 de la loi), faculté qui
n'exclut d'ailleurs pas qu'elles préfèrent solliciter la résolution judiciaire (Voy. Cass., 22 décembre 2004, R.G.
S040095N ; Cass., 22 décembre 2003, R.G. S030055S ; C.T. Bruxelles, 18 janvier 2005, R.G. 42815)
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SOUS sa fonction complétive. Il peut par ailleurs s'agir d'une inexécution au sens strict du
terme, mais aussi d'une exécution tardive, partielle ou défectueuse. Encore convient-il,
théoriquement, pour qu'il s'agisse d'unefaute que ce manquement soit imputable au débiteur,
c'est-à-dire qu'il ne soit pas la conséquence d'un circonstance étrangère exonératoire. Malgré
cette précision, il s'impose de considérer que le manquement auquel il est fait référence ici
s'assimile à la faute.
Et encore, la chose n'est pas évidente. La jurisprudence française est ici intéressante. S'il a pu
être déduit de plusieurs arrêts de la Cour de cassation que la bonne foi du débiteur excluait
l'existence d'une faute justifiant la résolution '^"', dans une décision du 3 mars 1993®'", la
troisième chambre de la Cour cassait un arrêt qui avait refusé d'appliquer une clause résolutoire
dès lors que le débiteur défaillant était de bonne foi. La haute juridiction sanctionnait alors le
non-respect de la force obligatoire de la convention. S'agissant du contrôle quant au contenu
même de la clause, la Cour a par ailleurs affirmé, dans un arrêt du 20 juillet 1989'''^ que « la
clause résolutoire n'étant pas une clause pénale au sens de l'article 1152 du Code civil, la Cour
d'appel, devant laquelle la mauvaise foi du bailleur n'était pas invoquée et qui a relevé qu'après
l'expiration du délai imparti par le commandement les causes de celle-ci n'avaient pas été
exécutées, décide justement que la clause résolutoire devait être appliquée sans qu'il soit
nécessaire de rechercher si cette sanction était proportionnée ou non à la gravité du
manquement invoqué
II appert ainsi que la responsabilité de l'auteur de la résolution est aussi influencée par son
comportement, élément qui, sans participer directement à définir la gravité du manquement,
aboutit indirectement à conférer au débiteur défaillant des circonstances « atténuantes
203." Le motif. La notion de motif est quant à elle plus large, embrassant une multiplicité de
circonstances, parmi lesquelles la faute ou le manquement. Mais elle ne saurait s'y réduire.
On notera que le contenu du « motif légitime » a fait couler beaucoup d'encre s'agissant du mandat
d'intérêt commun®''^ . Il s'agit ici de soumettre la faculté de résiliation à un contrôle des motifs qui
la fondent®""", renforçant ainsi les exigences pouvant se déduire de la bonne foi contractuelle®'". En
Cass.fr.civ.3, 6 octobre 1973 ; Cass.fr.civ.3, 13 avril 1988, Bull., III, n°68, p. 39. Ainsi semblait avalisée
l'idée que la bonne foi du débiteur permettrait de présumer la mauvaise foi du créancier et donc d'exclure la
résolution de plein droit stipulée dans une clause résolutoire.
"" Cass. fr.civ.3, 3 mars 1993, J.C.P., Ed. G, 1993, n°3725.
Cass.fr.civ.3, 20 juillet 1989, Bull., III, n°I72, p. 93.
On peut donc en déduire que le juge ne dispose d'aucun pouvoir modérateur quant au contenu de la clause.
La jurisprudence française offre ainsi des application où la gravité du manquement est refusée en raison du
comportement adopté par celui qui en prend la décision. On se trouve cependant alors davantage dans le cadre de
l'appréciation de la légitimité, et donc de l'opportunité de la sanction au regard des circonstances de l'espèce.
C'est ainsi qu'il a été considéré qu'un concédant manquait à la bonne foi confractuelle en ayant prétendu
résoudre le contrat en raison de la condamnation pénale d'un concessionnaire à qui il n'avait pas offert la
possibilité de s'expliquer (Cass.fr.com., 8 octobre 2003, Rev.dr.contr., 2004/2, p. 393 avec une note de M.
Behar-TOUCHAIS) ou du concédant qui avait résolu le contrat en raison d'un manque de performance du
concessionnaire alors que le contrat prévoyait que les objectifs devaient être déterminés en commun
(Cass.fr.com., 28 avril 2004, Cah.dr.entreprise, 2004/3, p. 30 et obs. de D. Mainguy).
Voy. spéc. A. Van Oevelen, "De principiële onherroepelijkheid van een lastgeving van gemeenschappelijk
belang"; note sous Cass., 28 juin 1993, R.W., 1993-1994, col. 1426 à 1430; M.E. Storme, « Hoever reikt de
onherroepelijkheid van een lastgeving van gemeenschappelijk belang in het bijzonder bij enkele toepassingen in
de notariële praktijk?", T. Not., 1996, p. 7. Voy. aussi sur la définition du mandat d'intérêt commun, infra pp.
391 et s.
Il semble en outre que le respect du préavis (déterminé ou raisonnable) n'exclut pas en soi le contrôle de la
motivation sous-jacente à la décision de rupture. Voy. dans ce sens Cass.fr.com., 6 juillet 1993, Pourvoi n°91-
15.469 qui décide qu'il ne suffisait pas à la Cour d'appel de constater que le préavis contractuel avait été
respecté « sans rechercher si la société Schotte justifiait d'une cause légitime de résiliation ou si la société
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ce sens, c'est au mandant qu'il revient d'établir la légitimité de la révocation de son mandataire ,
la charge de la preuve se trouvant inversée par rapport au droit commun du mandat. On admet ici
que ce motif légitime pourra résider dans une faute du mandataire'"*', ou «in zo specifieke
omstandigheden dat de herroeping de totale verrichting waartoe de lasthebber zich verbonden
heeft, in het geheel niet verstoort Toute autre circonstance tenant à l'objet commun poursuivi
par lès parties pourrait donc théoriquement constituer un motif légitime'^ '. Ainsi, le motif légitime
n'est pas nécessairement une «faute grave» qui justifie la résolution fautive au sens de l'article
Il84 du Code civil'^l Comme le souligne P. Wéry, nous sommes en présence d'une résiliation, et
non d'unerésolution, lemandant devant garder sa liberté de mettre unilatéralement fin au contrat.
La non-assimilation des notions se constate également en matière d'agence commerciale'" où, en
droit belge'^ ^ les motifs qui autorisent la terminaison du contrat requièrent la preuve de
Foumier avait contractuellement renoncé à son droit à une indemnité compensatoire du préjudice subi par la
résiliation ».
J. Ghestin, Chr. Jamin et M.Billiau, op.cit., 2001, p. 336, n°278.
P. Wery, Le mandat, Rép.not, 2000, p. 288. Voy. aussi en France Cass.fr.com., 25 juin 1969, Bull, n°248.
Notons que cette conséquence n'est pas sans incidence. Le mandataire ne devra en effet plus établir que la
terminaison était abusive, mais pourra se borner à contester l'existence d'un juste motif, imposant dès lors au
mandant d'en apporter la preuve contraire. La situation du mandataire est ainsi comparable à celle du travailleur
qui invoque lecaractère abusif du licenciement dont il a fait l'objet.
Et ce même si elle ne revêt pas le degré de gravité qu'impose l'article 1184 du Code civil puisque nous
sommes ici dans le régime de la résiliation et non de la résolution. Voy. dans le même sens P. WERY, Le mandat.
Rép not 2000 pp. 288-289 ; A. VAN Oevelen, «De principiële onherroepelijkheid van een lastgeving van
gemeens'chappelijk belang », note sous Cass., 28 juin 1993, R. W.. 1993-1994, p. 1427, n°7. Voy. aussi en France
J Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrats, L.G.D.J., 2001, p. 337,
n°279 ; Cass.fr.com., 20 mai 1969, Bull., 1969, IV, n°186 et C.A. Paris, 8 février 1978, Gaz. Pal., 1978, II,
Somm., p. 469.
On exige cependant que cette faute soit à tout le moins «caractérisée ». Voy. dans ce sens C. BOISMAIN, Les
contrats relationnels. Thèse, Nantes, 2004, p. 252, n°386. La cause légitime résiderait, selon l'auteur, dans la
preuve d'une faute «suffisamment caractérisée » dans le chef du mandataire, ou une réorganisation de
l'entreprise mandante. L'auteur déduit par ailleurs d'un arrêt du janvier 1986 {Bull., IV, n°186, p. 183) que la
Cour pourrait considérer ces conditions comme étant cumulatives. Voy. aussi les références citées p^ar J.
Ghestin, Chr. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil. Les effets du contrats, L.G.D.J.,^2001, p. 337, n°279,
lesquels auteurs admettent cependant que la faute justifiant la rupture du mandat d'intérêt commun bénéficie
d'une appréciation plus souple qu'en matière de résolution. Dans un arrêt du 17 mars 1987 (Cass.fr.civ., \1 mars
1987, Bull., I, n°94, p. 71), la Cour de cassation de France a en effet considéré que «si la Cour d'appel a
effectivement retenu la notion de mandat d'intérêt commun, elle a également relevé que l'intérêt qu'avait à ce
contrat la compagnie d'assurances tenait à une 'production' suffisante de son mandataire et que celle de M.
Domer avait été très inférieure aux normes admissibles ; qu'elle a ainsi caractérisé l'existence d une cause
légitime de révocation sans indemnité ».
A. Van Oevelen, «De principiële onherroepelijkheid van een lastgeving van gemeenschappelijk belang »,
note sous Cass., 28 juin 1993,/?. ff., 1993-1994, pp.l428 et s.
Ainsi, peut constituer une "cause légitime" de rupture sans indemnité la circonstance de la cessation de la
production des biens faisant l'objet du mandat d'intérêt commun. Voy. dans ce sens, Cass.fr.com., 28 juin 1967,
RTD.Com., 1968, p. 111, n°4, obs. J. HEMARD (en l'espèce, le mandant avait cessé son activité commerciale et
la production des produits que le mandataire était conventionnellement chargé de vendre) ; J. Ghestin, Chr.
JAMIN et M Billiau, op.cit., 2001, p. 337, n°279. D'une manière générale, la circonstance d'une réorganisation
de l'entreprise mandante aété retenue (Cass.fr.com., 8octobre 1969, D., 1970, p. 144 qui implique de considérer
que cette «cause » soit cependant réelle et grave). Il convient alors dans ce cas, en effet, que la situation
économique du mandant justifie une telle réorganisation. Ce sera le cas, notamment, si le mandant arrête la
production qui fait l'objet du mandat Voy. aussi Cass.fr.com., 20 mai 1969, Bull., IV, n°186.
Voy. par ailleurs les références citées par A. Van Oevelen, «De principiële onherroepelijkheid van een
lastgeving van gemeenschappelijk belang », note sous Cass., 28 juin 1993, R. JV., 1993-1994, p. 1428, n 7.
P. Wery, Le mandat, Rép.not., 2000, pp. 288-289 ainsi que les références citées.
Mais le même critère a été retenu par la Cour d'appel de Liège en matière de concession de vente exclusive
(Liège, 18 décembre 2003, R.D.C., 2005, pp. 50 à 54).
Les articles L.134-1 du Codede commerce français ne reprennent en effetpas cette idée.
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circonstances exceptionnelles rendant définitivement impossible toute collaboration ou d'un
manquement grave auxobligations du contrat'".
On restera cependant attentif au fait que ces législations spéciales, appellent, comme d'autres'^ ^
une lecture propre tenant compte de l'intention initiale poursuivie par le législateur. Il se peut ainsi
que le motif s'assimile en réalité à un manquement.
204." Des notions distinctes. Il s'impose donc de conclure que, sauf dérogation légale -
mais s'agit-il alors théoriquement d'une résolution ? -, la résolution impose la preuve d'un
manquement grave, et non plus simplement d'un motif grave. Cette plus grande rigueur,
justifiée par la libération-sanction que constitue la résolution, invite alors à rechercher ce qui,
dans le comportement du contractant, manifeste une méconnaissance tout à la fois sérieuse et
inexcusable de ce qu'a été et est le contrat pour les parties.
B. Les critères permettant de déterminer la gravité du manquement : utilité économique
et perte dé confiance ?
205." Le manquement grave et l'utilité économique du contrat. Comme nous l'avons dit,
tout manquement ne peut justifier la sanction de la résolution ; encore convient-il qu'il
s'agisse d'un manquement « grave
On soulignera d'ailleurs que c'est en raison de la gravité du manquement qui fonde la résolution
que l'on enseigne traditionnellement que, contrairement à ce qui est admis en matière de
résiliation, il n'y a pas lieu ici d'accorder au contractant défaillant un préavis. Plus même, la
gravité de la faute serait ensoi incompatible avec l'octroi d'un préavis '^®.
Si la règle se conçoit a priori au regard des principes classiques, et de la ratio du préavis'^ ^, il
demeure que le propos doit rester nuancé'*^". La bonne foi pourrait en effet justifier qu'il y soit
fait exception, notamment lorsque la survie temporaire du contrat permet de limiter le
dommage'^ '. Nous verrons parailleurs que de nombreuses clauses contractuelles organisent une
survie temporaire du contrat indépendamment de la présence d'un manquement grave'^ ^.
Anvers, 8 mai 2000, D.A.O.R., 2001, p. 167. Ces circonstances exceptionnelles visent donc aussi des
conditions économiques particulières (faillite, problèmes sociaux irrémédiables, difficultés techniques, etc.).
Elles constituent une catégorie « propre » de causes de terminaison, à côté de la faute et de la force majeure, et
les situations d'imprévision pourraient notamment y être englobées.
Voy. not. en matière de bail à ferme Cass., 23 juin 2005, R.G. C.03.0450.F.
'"Voy. S. Stijns, D. Van Gerven et P. Wery, op.cit., J.T., 1996, p. 739, n°145 qui rappellent que « l'examen
de la gravité du manquement relève de l'appréciation souveraine du juge du fond, mais l'on sait que la Cour de
cassation exerce tout de même un contrôle (très) marginal sur la légalité des déductions de droit, basées sur les
constatations souveraines en fait ».
Voy. Comm. Bruxelles, 31 janvier 1986, R.fV., 1988-1989, col. 262 ; Comm. Bruxelles, 10 août 1989, R.D.C.,
1990, p. 708 ; Liège, 26 mai 1992, J.LM.B., 1994, p. 920 ; Bruxelles, 20 juin 1995, .R.D.C., 1996, p. 235.
Voy. supra pp. 173 et s., n°186.- et s.
D'autant que, comme le rappelle la Cour de cassation de France, si le contrat exclut cependant formellement
un préavis en cas de faute grave, la Cour d'appel qui ne respecte pas cette exigence méconnaît l'article 1134 du
Code civil (Cass.fr.com., 3 janvier 1991, inédit, Pourvoi n°87-16414).
On soulignera d'ailleurs que la Cour d'appel de Liège (Liège, 23 novembre 2004, R.D.C., 2005, p. 962) a
décidé que « la mise en oeuvre par une partie d'un pacte commissoire exprès n'est pas incompatible avec l'octroi
par elle d'une période de transition qui permet à la partie qui subit la résolution du contrat de limiter son
dommage ». Voy. aussi Liège, 18 décembre 2003, R.D.C., 2005, pp. 50 à 54 (qui considère que le préavis peut
exceptionnellement être accordé).
Des auteurs l'ont par ailleurs admis en matière de concession de vente exclusive ; P. KiLESTE et P. HOLLANDER,
« Examen de jurisprudence. La loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation unilatérale des concessions de vente
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La condition de gravité de la faute, commune à tout le moins aux résolutions judiciaire et
extrajudiciaire pour circonstances exceptionnelles, a fait couler beaucoup d'encre^®^.
Reste la question de savoir ce qui permet de la caractériser. Faut-il se référer au caractère
principal ou accessoire de l'obligation violée ou la gravité intrinsèque d'un comportement
peut-elle suffire alors même qu'elle atteindrait une obligation accessoire ?
La pratique contractuelle semble ici peu s'embarrasser des distinctions juridiques. Les
manquements à même de fonder la résolution sont extrêmement variés, et attestent pour la
plupart la volonté des parties d'assouplir la rigueur des critères classiques^ '^^ .
Ainsi, s'agissant du contrat de concession automobile, par exemple, ont notamment été qualifiés
de « graves » - en ce sens qu'ils autorisaient une résolution - le non-respect des quotas minimaux
prévus par le contrat'®^, l'importation parallèle de véhicules d'une marque concurrente'^ ®, la
vente à un revendeur ne faisant pas partie du réseau du concédant'®', la vente de véhicules d'une
marque concurrente'®^ ainsi que lacommission d'une infraction pénale'®'.
L'appréciation jurisprudentielle du manquement grave. Le manquement grave est
également apprécié diversement par la doctrine et la jurisprudence. On s'oriente parfois sur
son contenu, et en particulier le caractère essentiel ou accessoire de l'obligation mal ou non
exécutée^^°. Dans d'autres cas, l'attention se porte davantage sur les conséquences dudit
manquement au regard de l'utilité économique initiale et/ou résiduelle du contrat .
exclusive à durée indéterminée (1992-1997)», R.D.C., 1998, p.13, n°32 ; J.P. FlERENS et A. MOTTET
Haugaard, « La loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation des concessions de vente exclusive à durée
indéterminée (1987-1996)», J.T., 1998, p.l09, n°20 ; I. Verougstraete, «Quelques aspects du contrat de
concession exclusive de vente et du franchisage », Les intermédiaires commerciaux. Ed. Jeune Barreau de
Bruxelles, 1990, pp. 143-167, spéc. p. 169, n°34.
On notera enfin que la Cour de cassation française l'a quant à elle expressément admis (Cass. fr.civ., 13 octobre
1998, D. 1998, Somm., p.l 15 et note Ph. Delebecque).
'®^ Voy. surcepoint infra pp. 203 et s.
'®^ Nous renvoyons ici spéc. à S. STIJNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van
overeenkomsten, 1994, spéc. pp. 275 et s. ; M. FONTAINE, « La mise en œuvre de la résolution des contrats
synallagmatiques pour inexécution fautive », note sous Cass., 16 janvier 1986, R.C.J.B., 1991, pp. 25-27. Voy.
aussi M. Vandermersch, « La gravité du manquement, condition de la résolution pour inexécution fautive ;
approche comparative », Ann. Dr. Louvain, 1993, pp. 557 à 585.
C'est notamment le cas lorsque les parties qualifient expressément certaines obligations d'essentielles. Il est
d'ailleurs ici intéressant de constater que le manquement aux exigences de bonne foi et de collaboration sont très
souvent érigées, parfois même dès le préambule, comme 'essentielles' au contrat.
'®' Bruxelles, 24septembre 1986, R.W., 1987-1988, p. 1436.
Comp. Cass.fr.com., 28 avril 2004, inédit, Pourvoi n°02-18393 oîi la Cour de cassation française semble
considérer que le refus d'acheter des marchandises au-delà du quota contractuel constitue une faute dans le chef
du concessionnaire.
'®® Comm. Louvain, 10 janvier 1995, inédit, A.R. 46087 cité par D. VanBunnen, « Chronique dejurisprudence.
La distribution automobile (1985-1997) », J.T., 1998, n°20.
'®' Comm. Mons, 28 septembre 1989, Droit de la distribution: 1987-1993, Kluwer, p. 56. Voy. aussi les
décisions inédites citées par P. KlLESTE et P. HOLLANDER, op.cit., R.D.C., 1998, p. 15, n°39.
Comm. Bruxelles, 28 janvier 1992, Droit de la distribution : 1987-1993, Kluwer, pp. 88 à 95 également cité
par D. Van Bunnen, « Chronique de jurisprudence. La distribution automobile (1985-1997) », J.T., 1998, n°20 ;
Comm. Anvers, réf, 2 novembre 1992, Droit de la distribution : 1987-1992, Kluwer, p. 173.
'®' Liège, 4 février 1992, 1992, p. 1082 (émission de chèques sans provision).
Ce fut probablement le principal critère retenu par la Cour de cassation belge jusqu'à un arrêt du 16 novembre
1997 (Cass., 16 novembre 1997, Pas., 1997, I, p. 1140). Mais il semble que ce critère ne soit jamais réellement
indifférent. Ainsi, par exemple, si la Cour de cassationfrançaise a admis que tout manquement d'une quelconque
obligation du contrat puisse justifier la sanction (Cass.fr.civ.l, 9 juillet 2002, Bull., I, n°187, p. 145;
Cass.fr.civ. 1,2 décembre 1997,Bull, n°249, p. 236 ; Cass.fr.com., 22 avril 2005, 2'""'arrêt (Chronopost), elle ne
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Dès lors que l'on a égard aux contrats à long terme, la question se pose tout particulièrement
de savoir si ces critères sont exclusifs les uns des autres ou s'ils constituent les indices
permettant de guider l'office du juge appelé à statuer sur l'opportunité de la résolution. Il
semble que la seconde voie soit retenue dès lors notamment que le pouvoir judicitionnel
d'apprécier la gravité du manquement paraît en soi s'intégrer dans le contrôle de l'opportunité
de la sanction au regard du manquement reproché '^^ . Et, dans cette appréciation, le juge est
souverain, appelé à prendre en compte toutes les circonstances de la cause. Si, sur ce point, il
semble effectivement que l'atteinte portée à l'utilité économique du contrat puisse constituer
le critère central, sinon générique, il n'exclut pas la prise en compte du caractère principal ou
accessoire de l'obligation méconnue, dès lors que cet élément contribue à apprécier ce qui,
pour les parties, participe à l'économie contractuelle '^^ .
206." Le manquement grave et l'atteinte portée à la confiance inhérente au contrat ? Le
critère de l'utilité économique oriente cependant l'appréciation juridictiormelle sur une
composante - la composante économique - du contrat, ce qui peut sembler réducteur dès lors
que l'on admet que la relation interpersonnelle qui unit les contractants est signifiante. Dans
cette perspective, une autre question mérite probablement d'être posée dans le prolongement
de ce qui vient d'être dit. On constate en effet que de nombreux contractants motivent la
résolution par l'atteinte qu'a portée le débiteur défaillant à la confiance mutuelle^ '^^ . Dès lors,
paraît pas exclure par principe que le caractère principal ou non de l'obligation méconnue soit pris en compte
(voy. not. Cass.fT.civ3., 29 juin 2005, Pourvoi n°04-l 1.397).
Voy. S. Stijns, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbindmg van overeenkomsten, 1994, pp. 275 et s.
; J. Fr. Germain, op.cit., 2005, pp. 28 et 29 ainsi que les références citées ; S. STiJNS, D. Van Gerven et P.
WÉRY, op.cit., J.T., 1996, n°146 ; X. DIEUX, op.cit., 1995, p. 138, n°58 (selon qui c'est le cas lorsque le
manquement ne permet plus au contrat de rencontrer les expectatives nourries par les cocontractants) ; P.A.
FORIBRS, op.cit, R.C.J.B., 1994, pp. 221 et 222, n°23. Voy. enfin pour une application de ce critère Mens, 3
février 2004, R.G.D.C., 2004, p. 217.
Voy. également en France D. Mazeaud, « Durées et ruptures », Numéro spécial, Colloque « durées et
contrats », R.D.C., 2004/1, p. 141 ; D. Mazeaud, obs. sous Cass.fi-.civ.l, 20 février 2Q0\,précité ; Ph. Stoffel-
Munck, « Le contrôle a posteriori de la résiliation unilatérale », Dr. et Patrim., 2004/5, pp. 70 et s.
On soulignera par ailleurs que le critère de l'utilité économique se retrouve aussi à l'article 7.3.1.§ 2 des
Principes Unidroit qui caractérise la « contravention essentielle » « notamment » en référence à plusieurs
« circonstances » dont la majorité sont articulées autour de ce critère. Comp. article 4.301 des Principes du droit
européen du contrat.
Il prend donc davantage appui sur la bonne foi que sur l'article 1184 du Code civil, dès lors que c'est
directement la proportionnalité le manquement et sa sanction qui est interrogée. Voy. en ce sens J.Fr. Germain,
op.cit., 2005, p. 22 ; S. Stijns, « La résolution pour inexécution des contrats synallagmatiques, sa mise en œuvre
et ses effets », op.cit., p. 409 ; R. Kruithof, H. BOCKEN et B. De Temmerman, « Verbintenissenrecht -
Overzicht van rechtspraak (1981-1992)», T.P.R., 1994, n°133 ; M. FONTAINE, «La mise en œuvre de la
résolution des contrats synallagmatiques », R.C.J.B., 1991, p. 22 ; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil
belge. Tome II, n°889 ;.
Il reste que si l'on privilégie, comme nous pensons Justifié de le faire, l'utilité économique, encore convient-il
de ne pas, ce faisant, se limiter à un examen superficiel de la réalité économique qu'est le contrat dont nous
montrerons infra qu'elle repose sur des dimensions tout autant financières, qu'interpersonnelles. Voy. infra
Partie II, pp. 226 et s. Ainsi, contrairement à ce qui a parfois été soutenu (J. Fr. GERMAIN, op.cit., 2005, p. 29), il
ne se réduit pas à une appréciation du dommage subi par le créancier du fait du manquement comme il a été
souligné.
Il est en effet significatif de constater que les clauses du contrat soulignent souvent expressément le caractère
essentiel de la confiance (voy. not. la clause selon laquelle "Les deux parties s'accordent sur le fait que le contrat
a comme fondement la fidélité et la confiance. Toutes discordances qui apparaîtraient seront réglées à l'amiable,
par arbitrage à l'exclusion de toutes voies de droit » citée in Bruxelles, 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929).
Dans le prolongement, nombre de résolutions sont motivées par les parties par le déficit de la confiance lorsque
le contrat est un contrat à long terme dont l'objet requiert en soi leur collaboration (ce qui n'est, rappelons-le, pas
le cas de tous les contrats à long terme). La perte de confiance est en effet souvent invoquée à l'appui de la
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le déficit de la confiance mutuelle peut-il être pris en considération par les juges, et dans
l'affirmative, constitue-t-il un critère concurrent ou complémentaire à celui de l'utilité
économique^^^ ?
A notre connaissance, aucune décision ne l'admet ouvertement^^^. Tout auplus certains juges
acceptent-ils que le manquement grave puisse être celui qui « rend impossible toute
collaboration ultérieure entre les parties mais un lien est alors directement fait avec
l'exécution satisfaisante du contrat, et donc des considérations non strictement
078interpersonnelles .
Si l'on se tourne vers le législateur, force est pourtant de constater l'utilisation d'une
terminologie relativement souple, à même d'embrasser cette réalité relationnelle dans le cadre
des relations à long terme. L'on songe en particulier à la notion de « mésintelligence grave »
reçue en tant que cause de retrait en droit des sociétés^^^, mais aussi aux« circonstances »
rendant « impossible la poursuite du contrat » à même de fonder la terminaison du contrat
d'agence^ '^^ . De même, en matière de mandat, c'est bien notamment l'atteinte portée à la
décision de mettre un terme à une relation commerciale, même si souvent elle est cachée par d'autres motifs,
comme les manquements (voy. not. les décisions suivantes qui reprennent les motifs fondant la résiliation ou
résolution du contrat : Liège, 15 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 945 ; Liège, 23 novembre 2004, R.D.C., 2005, p.
962). Voy. aussi les références jurisprudentielles citées par S. WiLLEMART et M. WiLLEMART, « Examen de
jurisprudence (1995-2004). Le contrat d'agence commerciale », J.T., 2005, pp. 89 et s.
Il se conçoit en effet que la confiance participe très souvent à l'utilité économique des contrats à long terme
dès lors qu'ils reposent sur une collaboration renforcée des parties.
Nous n'avons en effet trouvé aucune décision constatant expressément la résolution fondée sur la base de la
seule atteinte portée à la confiance, bien qu'il y soit fait référence (voy. Liège, 23 novembre 2004, R.D.C., 2005,
p. 962 qui considère qu'il importe peu en l'espèce que le véritable motif soit la perte de confiance dès lors que
les manquements - en l'espèce un retard de paiement - étaient visés par la clause résolutoire mise en œuvre ; la
Cour poursuit en considérant qu'il n'existe pas d'autre indice d'un abus dans l'exercice de la clause). Voy.
cependant Liège, 17 juin 2003, R.D.C., 2004, p. 591 qui, dans le cadre d'une succession d'offres non conformes,
décide que « les offres ultérieures de l'intimée qui avait haussé le ton n'ont pas rassuré suffisamment l'appelante
et ne l'ont pas infléchie, cette attitude n'étant pas abusive dès lors que le contrat à nouer suppose une confiance
mutuelle qui n'était apparemment plus possible; que l'appelante restait donc libre de contracter et pouvait, sans
commettre de faute, repousser les nouvelles conditions de règlement, l'offre initiale du 9 octobre ayant été
retirée ».
Voy. en ce sens Comm. Namur, 20 décembre 1999, R.D.C., 2000, 511-512.
Ainsi, certains juges (Com. Nivelles, 24 novembre 1998, R.G. 278/97, inédit cité par S. WiLLEMART et M.
WiLLEMART, «Examen de jurisprudence (1994-2005)», J.T., 2005, 6168/06, p. 88 et s. en matière d'agence
commerciale ; Gand, 29 avril 1988, R.W., 1990-1991, pp. 705 et s. avec une note de E. DIRIX, « De eenzijdige
ontbinding van overeenkomsten » en matière de concession de vente exclusive ; Gand, 15 décembre 1971, i?.W.,
1971-1972, p. 913 ; références citées par R. KruithoF, « Overzicht van rechtspraak. Verbintenissen", T.P.R.,
1983, p. 639) et auteurs (E. DiRIX, « De eenzijdige ontbinding van overeenkomsten », note sous Gand, 29 avril
1988, R.W., 1990-1991, p. 710 ; M. COLPAERT e R. BUTZLER, "La licéité de la clause résolutoire expresse dans
le contrat de concession exclusive », R.C.J.B., 1981, pp. 31 et s., spéc. pp.42-43) admettent que la disparition de
la confiance mutuelle peut donner lieu à résolution lorsqu'elle ne permet plus l'exécution satisfaisante du
contrat.
Voy. l'article \90quater des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Voy. aussi le commentaire de
ces dispositions in X. DIEUX, op.cit., 1995, spéc. pp. 119 et s., n° 51 et s.
L'article 19 de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence commerciale autorise en effet les parties à
résilier le contrat d'agence lorsque les circonstances nouvelles rendent définitivement impossible la poursuite
des relations contractuelles, situation qui devrait englober, selon les travaux préparatoires, les cas de
mésintelligence grave entre les parties. Voy. également S. WiLLEMART et M. WiLLEMART, « Examen de
jurisprudence (1995-2004). Le contrat d'agence commerciale (loi du 13 avril 1995) », J.T., 2005, pp. 90 et s.
ainsi que les références citées et en particulier Comm. Nivelles, 24 novembre 1998, R.G. 278/97 qui considère
que « la mésintelligence grave et durable entre l'agent et le commettant constitue une circonstance exceptionnel
au sens de l'article 19 de la loi ». On rappellera que la législation française, bien que constituant la transposition
d'une même directive communautaire, ne reprend pas cette idée.
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confiance qui est sous-jacente à l'autorisation accordée au mandant de révoquer son
mandataire^ En ce sens, le droit n'exclut en apparence pas que la dimension relationnelle
puisse être prise en compte et qu'elle légitime la volonté d'un contractant de se départir d'un
contrat.
207.- Considérations critiques. Il reste que, s'agissant de la résolution, l'état actuel de la
doctrine et de la jurisprudence ne permet pas de considérer que le déficit de la confiance
constitue en soi un motif suffisant. Il ne peut, à ce titre, être pris en compte que s'il est une
conséquence d'un manquement grave^^^.
La crainte d'arbitraire et de subjectivisme, qui fonde une telle vision des choses, devrait
probablement être nuancée. Comme nous le démontrerons dans la seconde partie de la thèse,
la confiance n'est pas uniquement une composante de la dimension relationnelle du contrat à
long terme ; elle participe souvent directement à son économie, constituant un capital tout
autant social qu'économique des firmes contractantes. Entendue dans ce sens restreint,
l'atteinte qui peut y être portée ne nous paraît donc pas devoir être systématiquement
exclue®^^. Elle paraît même contribuer à préciser le critère de l'utilité économique.
Comme nous souhaitons le montrer à présent, c'est probablement à travers l'autorisation de
résoudre le contrat en présence d'une succession de manquements en soi de moindre gravité
que cette réalité accède probablement aussi à la sphère juridique.
C. La réalité du (des) manquement(s) à l'épreuve de la durée et de la relation
1. Un manquement unique ou une succession de manquements ?
208." La question posée. La réalité des contrats à long terme invite également à apprécier si
le manquement grave légitimant la résolution correspond nécessairement à un fait individué
ou peut résulter de la succession de manquements qui, pris isolément, pourraient même ne pas
être reçus comme suffisamment graves. La prise en compte d'une répétition de manquements
pourrait en effet s'inscrire dans une lecture réaliste, orientée sur la dimension relationnelle du
contrat, dès lors aussi que l'on conçoit que la confiance puisse s'amoindrir progressivement.
En ce sens, elle pourrait alors constituer un indice du rôle que joue la durée dans la relation
contractuelle, et donc de l'émergence des dimensions temporelle et relationnelle que peut
présenter le contrat.
209.- Le manquement répété en jurisprudence. Il nous semble que la jurisprudence belge
reçoit déjà cette réalité pour nombre de contrats à long terme. Il est en effet classiquement
admis en matière de bail que si le défaut de paiement du loyer ne peut en soi justifier la
résolution, il peut la fonder si le bailleur doit faire face à d'importants arriérés® '^'. En droit des
Wery p., Le mandat, Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier, 2000, 341 p. ; B. TiLLEMAN, Le mandat,
Kluwer, 1999, 467 p.
Ceci n'empêche bien entendu pas que, lorsque ce mode de terminaison est admis, le déficit de la confiance
motive la résiliation du contrat.
En ce sens, en particulier, la succession de manquements de moindre gravité devrait selon nous pouvoir être
reçue comme une cause équivalente de résolution du contrat. Voy. infra n°208.-.
Voy. Civ. Louvain, 24 novembre 1999, Huur, 2000, p. 74 ; Civ. Louvain, 24 novembre 1999, Huur, 2000, p.
74.
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relations individuelles de travail^^^ le motif grave^^^ peut de même consister tout autant en un
manquement que dans une succession de manquements^ '^. Se rapprochant de cette dernière
matière, et alors même que la loi ne mentionne pas expressément une telle condition®^®, la
jurisprudence considère que la faute grave qui fonde la résolution du contrat de concession est
celle qui rend « impossible la continuation des relations entre les parties laquelle peut
résulter de la commission de plusieurs manquements. C'est également ce qui a été admis en
matière d'agence commerciale^^® etd'assistance technique^ '^.
Le licenciement d'un travailleur est bien entendu soumis à des conditions légales spécifiques qui ne
permettent pas d'assimiler complètement la situation à celleque nous envisageons présentement. Par ailleurs, la
spécificité de relations entre une entreprise et un particulier, mais aussi l'importance qu'accorde le législateur à
la protection de l'emploi à travers le régime spécifique qu'il met en œuvre, rendent la comparaison d'autant
moins justifiée dans une perspective dedroit positif Mais il nous semble que la théorie du droit peut s'imprégner
des particularités ici mises en œuvre.
Nous ne sommes donc théoriquement plus ici dans le champ de la résolution de l'article 1184du Code civil,
mais bien du licenciement. II reste que la comparaison paraît pertinente à démontrer ce que nous souhaitons
démontrer, à savoir que cette réalité est parfois prise en compte par le droit.
Trib. Trav. Tournai, 9 mars 1973, R.G. 72/1479. Voy. aussi Cass., 23 mai 2005, R.G. S.04.0I38.F qui
envisage la situation d'un « manquement continu ».
Contrairement, nous l'avons vu, à ce qu'il en est de l'article 19 de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat
d'agence commerciale. Onrappellera eneffet que la loi du27juillet 1961 nerégitque la résiliation du contrat de
sorte que la terminaison pour faute demeure ici soumise au droit commun de l'article 1184 du Code civil (Cass.,
22 octobre 1993, Pa^., 1993, I, p. 851; Cass., 30 juin 1995, R.W., 1995-1996, p. 829 ; Bruxelles, 22 mai 1995,
Pas., 1995,1, p. 25). Il se conçoit donc que cette condition ne soit pas préciséedans la loi.
Voy. Cass., 10 septembre 1987, R.D.C., 1987, p. 611 et note P. KiLESTE. Voy. aussi pour une application
récente par ; Liège, 15 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 945 ; Liège, 18 décembre 2003, R.D.C., 2005, pp. 50 à 54 ;
Mons, 12 octobre 1998, 1999/12, pp. 511 et s. ; Comm. Bruxelles, 24 novembre 1993, R.D.C., 1994, p.
476.
S'agissant du contrat de concession de vente exclusive, la jurisprudence retient par ailleurs tout autant la
présence d'un manquement unique, alors nécessairement grave - comme c'est le cas de la modification
unilatérale du territoire de la concession par le concédant (Comm. Bruxelles, 29 avril 1994, R.D.C., 1995, p.
515), de la méconnaissance du caractère intuitu personae du contrat (Comm. Hasselt, 21 février 1995, R.D.C.,
1997, p. 389), de la violation de l'exclusivité consentie auconcessionnaire par le concédant (Comm. Courtrai, 28
juin 1988, Droitde la distribution, 1987-1992, p. 24), de la vente de produits concurrents par un concessionnaire
malgré l'exclusivité consentie au concédant (Cass., 10 septembre 1987, R.D.C., 1988, p. 611 ; Comm. Bruxelles,
28 janvier 1992, Droit de la distribution, 1987-1992, p. 88), voire le comportement laissant craindre la
méconnaissance du contrat par le concessionnaire (voy. les références citées par P. KiLESTE et P. HOLLANDER,
op.cit., R.D.C., 1998, p. 13, note 121) - qu'une succession de manquements (Civ. Bruxelles (réf), 23 janvier
1998, J.T., 1998, p. 277 a contrario). S'agissant des manquements récurrents, on peut parfois douter de la
gravité intrinsèque. Ainsi, la résolution a été admise en présence de retards de paiement (Liège, 15 juin 2004,
R.D.C., 2005, p. 945 et Comm. Bruxelles, 14 novembre 1995, inédit, R.G. 8170/94 cité par P. KiLESTE et P.
HOLLANDER, op.cit., R.D.C.. 1998, p. 13, note 122 ; Bruxelles, 14 janvier 1993, J.T., 1993, p. 425 qui exclut
cependant in specie leur gravité dès lors qu'ils Ont été régularisés) ou d'une baisse « considérable » des ventes
(ou du non-respect des quotas) dès lors à tout le moins qu'elle atteste le désintérêt du concessionnaire par sa
récurrence (Liège, 18 décembre 2003, R.D.C., 2005, pp. 50 à 54 ; Comm. Bruxelles, 24 août 1988, Droit de la
distribution, 1987-1992, p. 27 ; Mons, 30 mars 1988, R.G.7579, inédit cité par J.P. FlERENS et A. MOTTET
Haugaard, op.cit., J.T.. 1998, p.109, n°22 ; Mons, 3 février 1987, R.D.C., 1987, p. 642 - Comp. Bruxelles, 27
mai 1994, R.D.C., 1995, p. 496 qui considère que le non-respect des quotas pendant un an ne manifeste en
l'espèce pas le désintérêt du concessionnaire pour sa concession).
Voy. aussi en France C.A. Versailles, 7 novembre 2002, R.J.D.A., 2003/4, n°378 qui retient une répétition de
manquements.
Voy. Liège, 13 décembre 2004, J.L.M.B., 2005, vol. 33, pp. 1468 à 1471 (prospection insuffisante, voire
inexistante, ainsi que le non-respect des termes amiablement arrêtés lors d'une réunion de conciliation entre les
parties). Voy. aussi les références inédites citées par S. Willemart et M. WiLLEMART, « Examen de
jurisprudence (1995-2004). Le contrat d'agence commerciale (loi du 13 avril 1995) », J.T., 2005, pp. 90 et s.
Voy. enfin P. Crahay, « La loi relative au contrat d'agence commerciale. Résiliation et indemnité d'éviction »,
R.D.C., 1995, n°34 ; C. VERBRAEKEN et A. DE SCHOUTHEETE, « La loi du 13 avril 1995 relative au contrat
d'agence commerciale », J.T., 1995, p. 466, n°20.
Bruxelles, 10novembre 1988, J.T., 1989, p. 92 (inaction du conseiller pendant plusieurs mois).
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De même, en droit du commerce international, a été déclaré de mauvaise foi le contractant qui
résout unilatéralement une vente impliquant la livraison successive de marchandises en
invoquant un seul retard de livraison . Le manquement ne serait alors pas suffisamment
grave pour rendre la sanction - résolution - opportune.
Il semble ainsi permis de considérer que le manquement grave traditionnellement avancé par
la doctrine pour fonder la résolution peut également être constitué d'une succession de
manquements distincts ou d'un manquement continu^^^.
2. Une limite juridique tirée de la tolérance passée ?
210." La question posée. Reste que, sur le plan juridique, se pose une autre question dès
lors que c'est un même comportement qui se répète, considération d'ailleurs immédiatement
en lien avec la durée : en tolérant par le passé un manquement, le contractant ne reconce-t-il
pas à invoquer ensuite sa gravité s'il se répète^ '^' ? Et, si l'on se place sous l'angle de la
protection des attentes légitimes et de la cohérence comportementale, ne pourrait-on
considérer qu'est abusif le fait pour un contractant de prétendre résoudre le contrat sur la base
d'un manquement qu'il a jadis toléré^^® ?
Dans un autre ordre d'idées, ne pourrait-on aller jusqu'à considérer que, pour répondre aux
exigences de la bonne foi, le créancier d'une obligation méconnue devrait informer son débiteur
de la gravité du manquement qu'il tolère à un moment donné de la relation et de son intention de
ne pasrenoncer à s'en prévaloir ultérieurement''^ ?
Voy. Sentence CCI n°5904, 1989, p. 1107 et obs. A. ALVAREZ qui décide que « la lex mercatoria, sur
application de laquelle les parties se sont entendues, exige que les contrats soient exécutés de bonne foi. Ce
principe exige que l'acheteur ait choisi la sanction la plus appropriée après avoir mis le vendeur en demeure ».
Il est d'ailleurs intéressant de souligner que cette solution a été expressément reconnue par l'article 1604 du
Code civil du Québec, lequel précise que « le créancier, s'il ne se prévaut pas du droit de forcer, dans les cas qui
le permettent, l'exécution en nature de l'obligation contractuelle de son débiteur, a droit à la résolution du
contrat, ou à sa résiliation s'il s'agit d'un contrat à exécution successive. Cependant, il n'y a pas droit, malgré
toute stipulation contraire, lorsque le défaut du débiteur est de peu d'importance, à moins que, s'agissant d'une
obligation à exécution successive, ce défaut n'ait un caractère répétitif; mais il a droit, alors, à la réduction
proportionnelle de son obligation corrélative. (...)».
'''' Dans la pratique, cette question se posera peu dès lors que la plupart des contrats reprennent une clause
énonçant expressément que le défaut pour une partie de mettre en œuvre la procédure de sanction en présence
d'un manquement ne peut être interprété comme une renonciation dans son chef de se prévaloir de la réalité
dudit manquement (et donc en particulier de solliciter, sur cette base, une sanction).
Bien qu'il ne s'agisse pas ici d'exemples portant sur des contrats à long terme entre firmes, on soulignera
cependant Bruxelles, 29 janvier 1987, 1987, p. 825 qui considère que la tardiveté de la demande de
résolution judiciaire atteste elle-même le défaut de gravité du manquement invoqué pour la justifier. Comp. avec
Bruxelles du 17 février 1994 {Entr. et Droit, 1995, p. 75 qui refuse la résolution d'un contrat d'entreprise
sollicitée en raison de sa mauvaise exécution - reconnue par le juge - dès lors que le créancier a utilisé son objet
- en l'espèce une cuisine - pendant de longues années.
S'agissant d'une clause résolutoire, P. KiLESTE et P. HOLLANDER, op.cit., R.D.C., 1998, p.16, n°42 citent
notamment une décision du tribunal de commerce de Gand ayant considéré comme « discriminatoire » (sic)
l'invocation par un concessionnaire d'une clause résolutoire alors qu'il avait toléré pendant de nombreuses
années de tels manquements.
La question se pose notamment à la lecture de Mons, 12 octobre 1998, J.L.M.B., 1999/12, pp. 511 et s. avec
une note de M. WiLLEMART qui décide que « un fait unique gui n'a pu raisonnablement perturber la confiance
du concédant au point de rendre impossible la poursuite des relations contractuelles, (...) qui n'a pas été
commis sciemment, qui ne s'était jamais produit antérieurement, tandis que le concessionnaire n'a jamais fait
l'objet d'un avertissement au cours de la concession pourtant ancienne, n'est pas constitutif d'une faute grave
autorisant la terminaison immédiate de la concession ».
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La doctrine ne s'est guère attardée à la question^^^.
211.- La réponse proposée. La réalité plaide sans doute pour la souplesse, ce que rencontre
d'ailleurs le principe classique selon lequel le juge doit apprécier l'ensemble des
circonstances de l'espèce et, en particulier, rechercher quelle a été l'intention du créancier
silencieux ou inactif® Seul un examen des circonstances de la cause devrait ainsi permettre
au juge de répondre à la question et, le cas échéant, de considérer qu'z« specie la sanction était
inopportune. Il nous semble cependant utile de préciser que, dans ce cadre, tout autant qu'aux
principes qui gouvernent son office, le juge doit avoir égard à la réalité des faitsà savoir
celle que, dans le cadre de relations fondées sur la confiance inhérente à la durée, comme le
sont la plupart des contrats à long termela tolérance manifestée à un moment vis-à-vis
d'un comportement individué n'implique pas en soi que l'on prétende renoncer à l'invoquer
ultérieurement. Une telle indulgence peut plus simplement manifester l'intention du créancier
d'affirmer que la confiance accordée au contractant, quoiqu'écorchée, lui reste acquise, sans
pour autant promettre, à ce moment, qu'il la lui accordera indéfiniment'"®^. Pour le reste,
On soulignera cependant un auteur, D. Van Bunnen (D. Van Bunnen, « Chronique de Jurisprudence. La
distribution automobile (1985-1997) », J.T., 1998, pp. 737 et s.) qui n'exclut pas « qu'un manquement, même
grave, toléré à titre exceptionnel peut donner lieu à résolution s'il se répète ».
Ceci s'impose d'autant plus que, parmi les principes généraux du droit reconnus par la Cour de cassation
figure celui de la stricte interprétation de la renonciation à un droit (Cass., 10 février 2005, R.G., no C.03.0601.F;
Cass. 18 novembre 2004, R.G., R.G. C.03.0554.F ; Cass., 7 avril 2003, Pas., 2003, no 231; Cass., 5 décembre
2002, Pas., 2002, n°653; Cass., 20 septembre 1984, Pas., 1985,1, n°57 ; Cass., 24 septembre 1981, Pas., 1982,1,
n°67; Cass., 15 février 1974, Pas., 1974,1, p. 658). La renonciation ne se présume donc pas, et elle ne saurait se
déduire que de faits parfaitement univoques.
Voy. spéc. nos développements infra Partie II, spéc. pp. 259 et s., et spéc. pp. 276 et s. (sur la valeur
symbolique du renoncement aux sanctions conventionnelles).
Nous verrons qu'en effet cette confiance est plus ou moins intense selon le contrat considéré. Par ailleurs, il
est une évidence qu'une protection accrue peut être accordée au contractant faible. Dans ce cas, la jurisprudence
en matière de contrat de travail constitue probablement un guide intéressant.
C'est d'ailleurs ce que semble admettre certains juges en matière de clause résolutoire expresse. Voy. spéc.
Liège, 4 février 1992, 1992, p. 1082 qui autorise un créancier à faire valoir une clause résolutoire en
prenant appui sur un manquement qu'il a jadis toléré. Voy. aussi la jurisprudence de la Cour de cassation de
France qui semble se refuser à considérer que la non-invocation d'une sanction conventionnelle doive
nécessairement s'interpréter comme une renonciation du créancier à se prévaloir ensuite de la gravité du
manquement. Voy. sur ce point Cass.lT.civ.3, 24 novembre 2004, Pourvoi n°03-15.807; Cass.fr.com., 28
septembre 2004, Pourvoi n°02-21.522 ; Cass.fr.com., 17 juillet 2001, KT.D.Civ., 2002, p. 93 (mais la solution
semblait ici s'imposer dès lors que le contrat prévoyait expressément que le défaut pour une partie de se
prévaloir des sanctions conventionnelles n'impliquait pas qu'elle entendait y renoncer) ; Cass. fr., 18 mars 1997,
D. Aff., 1997, 628 (où sans se préoccuper de l'aspect psychologique, la Cour cautionne l'application de la clause
résolutoire au seul motif que le manquement avéré en justifiait l'application). Dans le même sens, par un arrêt du
4 février 2004 (Cass.fr.com., 4 février 2004, Inédit, Pourvoi n°99-21480), la chambre commerciale de la Cour de
cassation française semblait admettre la réversibilité du choix opéré par un créancier mécontent, qui avait mis en
œuvre la procédure contractuelle de résolution avant de saisir le juge en résolution judiciaire du confrat. On
soulignera que le principe semble appicable alors même que les conditions imposées en matière de résolution
unilatérale n'avaient pas été respectées. En l'espèce, en effet, le créancier était conventionnellement tenu
d'accorder un « ultime délai » à son débiteur défaillant. Comp. cependant avec Cass.fr.soc., 3 novembre 2005,
Pourvoi n°03-43.345, publié au Bulletin qui décide par contre que « l'employeur, qui dispose du pouvoir de
licencier le salarié, ne peut, fût-ce reconventionnellement, demander la résiliation [ndlr résolution] judiciaire de
son contrat de travail, la cour d'appel a violé les textes susvisés ».
Ceci se conçoit également si l'on songe que la jurisprudence a déjà admis qu'un courant d'affaires crée un climat
de confiance qui peut expliquer les contractants adoptent un comportement « moins prudent ». Voy. not.
Cass.fr.com., 24 février 1987, Inédit titré. Pourvoi n°85-18185 (ici dans le cadre des effets de l'apparence).
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l'inopportunité de la sanction pourra le cas échéant être constatée si celui qui entend résoudre
le contrat a agi de mauvaise foi'®''^ ouabusé de son droit.
Sur ce point, l'on en revient alors théoriquement aux principes admis en matière de
rechtsverwerking dont on rappellera que notre Cour n'y voit aucun principe général, mais
n'exclut pas qu'elle atteste la présence d'un abus de droit"'°\ En France, la Cour de cassation a
également admis qu'avait agi de mauvaise foi le créancier qui prétendait appliquer une clause
résolutoire alors que son inapplication pendant de longues années avait pu créer la croyance que
la clause ne serait pas appliquée au manquement considéré
D. Conclusion
212." Le contrat à long terme permet de préciser les notions. Si l'examen de la
dimension relationnelle des contrats à long terme ne fait ressortir aucune réelle spécificité au
regard des règles classiques de la résolution, elle permet néanmoins de préciser quels sont les
manquements graves à mêmes de la fonder lorsque l'exécution s'étend dans la durée ; un
manquement isolé ou qui se répète, des manquements distincts qui se succèdent, peu importe
finalement dès lors que sa (leur) gravité est établie au regard de l'économie contractuelle.
En posant comme pierre angulaire du raisonnement la gravité du manquement, on attribue un
pouvoir très large aux juges, lesquels sont invités à apprécier dans quelle mesure le
manquement d'une partie peut avoir été néfaste à l'équilibre contractuel et rendre opportune
la sanction ultime qu'est la résolution. L'étude conforte alors l'idée que l'examen
juridictionnel de l'atteinte portée à cet équilibre contractuel s'articule autour de critères avant
tout destinés à préserver l'utilité économique du contrat. On procède à une sorte de
comparaison entre l'utilité initialement escomptée par les parties et celle qui demeure
réalisable ensuite du manquement. Et il s'agit alors plus qu'accessoirement d'assurer la
protection d'attentes nourries par une partie - comme nous avons pu le constater notamment
s'agissant de la résiliation -. L'objectif est de protéger la réalité économique du lien qui unit
les parties.
En prétendant approcher la résolution du contrat à travers le prisme de la dimension
relationnelle, nous pensions pourtant pouvoir constater une réception plus franche de l'indice
qui nous paraissait l'illustrer avec le plus d'évidence : l'atteinte que porte un comportement à
la confiance et au lien interpersonnel qui supporte le contrat. Force a cependant été d'observer
que, malgré l'importance de ce facteur pour les contractants, la jurisprudence reste prudente à
En particulier, l'obligation qui s'impose à celui qui subit un dommage de prendre «avec loyauté» les
mesures qui doivent lui permettre de le modérer ou de le limiter (Cass., 17 mai 2001, R.G. 000224F où la Cour
précise ainsi que la bonne foi n'impose pas de réduire le dommage dans toute la mesure du possible, mais bien
uniquement de prendre les mesures permettant de le modérer ou le limiter).
Voy. sur ce point spéc. p. 148, n°164.-.
Cass. fr. civ., 16 février 1999, Bull., I, n° 52, p. 34. C'est d'ailleurs la même idée que l'on retrouve in
Cass.fr.com., 8 mars 2005, Bull., IV, p. 48, n°44 (où la cour censure, au regard de l'article 1134 du Code civil,
un arrêt rendu par une Cour d'appel dès lors que celle-ci n'avait pas pris en compte que manque à son obligation
d'exécuter de bonne foi le contrat - en l'espèce un contrat d'unité de compte-, une partie - ici la banque- qui,
après avoir adopté « un comportement incompatible avec l'application de cette convention », en revendiquait
ensuite le bénéfice. La Cour relève en effet que la banque avait fait fonctionner les comptes litigieux comme des
comptes indépendants pour ensuite invoquer l'unité des comptes). Il est d'ailleurs d'autres situations, que nous
avons déjà relevées, où la Cour a admis une certaine incohérence du comportement.
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la recevoir. Si la timidité des juges se conçoit en raison de la subjectivité dont paraît
naturellement s'empreindre une telle notion, nous pensons qu'elle pourraitpourtant se révéler
plus déterminante.
Conclusion de la section
213." La conclusion de cette section se déclinera autour de trois observations qui
constitueront par ailleurs les principaux points d'ancrage théoriques à partir desquels sera
poursuivie la confrontation de la réalité ducontrat à long terme à sontraitement juridique.
214," La pertinence très relative de la distinction classique entre contrat de durée
déterminée et de durée indéterminée. La première observation touche à la pertinence de la
distinction entre le contrat de durée déterminée et le contrat de durée indéterminée au regard
durégime de leur terminaison. Les régimes légaux et jurisprudentiels des modes (volontaires)
unilatéraux de dissolution attestent la très relative pertinence d'une distinction exclusivement
articulée autour de la présence ou de l'absence d'un terme conventionnel. La confluence des
régimes, que favorisent tant le droit civil à travers la bonne foi que le droit de la concurrence,
manifeste en effet l'importance comparativement plus grande attribuée à ce qui, au-delà de
cette précision, fait le contrat et la réciprocité du lien qu'il crée. Sous l'angle de la résihation
(§ 1), l'autorisation légale ou jurisprudentielle - quoiqu'indirecte dans ce dernier cas - d'une
résiliation anticipée des contrats de durée déterminée, la reconnaissance de véritables droits à
poursuivre le contrat malgré l'échéance de son terme, ainsi que la sanction de la résiliation
prématurée des contrats de durée indéterminée confortent en effet l'idée que ce n'est pas
réellement la durée initiale du contrat, et son bornage dans le temps que réalise le terme, qui
est ici juridiquement significative. Elle ne l'est pas davantage sous l'angle de la résolution (§
2). En ce sens, la volonté initiale des parties de circonscrire l'exécution de leurs obligations à
une période de temps limitée, ou au contraire de s'en remettre à leur(s) décision(s)
ultérieure(s), ne paraît pas juridiquement décisive du sort concret qui sera réservé au contrat.
Son intérêt paraît en effet ailleurs. La précision d'un terme semble en effet davantage
constituer un critère d'interprétation des attentes initiales des parties - en particulier en termes
de stabilité du lien - qui sera éventuellement mis en œuvre à l'occasion du contrôle
juridictionnel du respect des exigences de raisonnabilité et de proportionnalité dans l'exercice
de ce qui n'est finalement qu'une prérogative unilatérale parmi d'autres. En ce sens, il paraît
possible de conclure que si la durée initialement prévue - et donc ici la durée du contrat - est
relativement indifférente quant au régime juridique de sa terminaison, la durée passée de la
relation est quant à elle indirectement prise en compte lorsque sont mis en œuvre les modes
volontaires de terminaison.
Sur ce point, on soulignera par ailleurs que la distinction classique entre les contrats à
exécution instantanée ou successive ne paraît pas devoir essuyer une critique identique.
L'étude confirme en effet la cohérence entre le régime classique et son application par les
tribunaux. Il reste cependant qu'envisagée à travers le prisme particulier de la durée, la
distinction paraît masquer une composante plus profondément déterminante. Il semble en
effet que ce ne soitpas tant la succession ou la continuité des actes d'exécution qui participe à
exprimer la nature spécifique d'un contrat ou d'un autre. Sur ce point, et au regard des
éléments soulignés dans cette section, les contrats dits instantanés dont les prestations ont été
différées ne contrastent en effet pas fondamentalement avec les contrats dits à exécution
successive ou continue. On perçoit en effet que, derrière cette matérialisation en soi
insignifiante de l'exécution dans un temps plus ou moins long, c'est bien davantage la
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dynamique relationnelle mise en œuvre, et donc aussi la spécificité économique du projet
contractuel, qui paraît se révéler significative.
215." L'attention portée aux attentes réciproques. Ces premières observations en
appellent d'autres dès lors que l'étude a montré la reconnaissance juridique d'une certaine
réalité relationnelle inhérente à la durée : celle du rôle central que jouent les attentes et la
confiance mutuelle.
Nous avons souligné l'importance que revêtent les attentes des parties en termes de durée, et
donc de stabilité, attentes que matérialise - notamment - la précision ou non d'un terme
conventionnel. En ce sens, là où la distinction classique entre le contrat de durée déterminée et
le contrat de durée indéterminée s'articule au premier titre sur un temps physique, compris
comme étant susceptible d'être borné tant en amont qu'en aval (soit par un terme soit par le
moment de la réception du congé), la jurisprudence témoigne d'une attention plus grande
portée à la durée relationnelle. Et il se conçoit alors que les attentes réciproques deviennent
essentielles.
Il reste que ces attentes ne paraissent pas conçues de manière uniforme. Identifiées aux
attentes qu'a pu nourrir un contractant quant à la stabilité de sa situation contractuelle ou à la
cohérence comportementale de son contractant en matière de résiliation, elles se rapprochent
davantage des prévisions contractuelles communes., et donc aussi de l'utilité économique
réciproque, en matière de résolution'®®^. Ce constat ne doit probablement pas étonner si l'ona
égard à la conception classique de ce que sont plus fondamentalement ces modes de
dissolution du lien contractuel. Contrairement à la résiliation, en soi conçue comme l'exercice
d'une liberté qui serait sinon étouffée par un engagement perpétuel, la résolution se présente
au contraire comme une sanction. En ce sens, si elle libère tout autant les parties de leurs
engagements contractuels, c'est ici de manière en soi pathologique, mais aussi alors de
manière nécessairement « prématurée » au regard des prévisions contractuelles. Dans ce sens,
il se comprend alors que l'attention juridique se focalise davantage, s'agissant de la
résolution, sur les prévisions communes des parties, lesquelles sont classiquement assimilées
aux promesses initiales, et donc à l'économie contractuelle originaire.
216." La terminaison volontaire du contrat en tant que mode spécifique de dissolution
indépendamment de ses conditions particulières de mise en œuvre ? Le prisme que nous
avons choisi de suivre était particulier. Le focalisant sur la relation entre les contractants,
nous avons cherché les indices qui peuvent attester la spécificité relationnelle les contrats à
long terme au stade de la terminaison du contrat. Nous avons donc privilégié une approche
centrée sur les comportements ou actes individuels afin d'apprécier dans quelle mesure ils
pouvaient être juridiquement signifiants.
Ce prisme offrait alors l'occasion de poser un regard nouveau sur la résiliation et la
résolution, en ne retenant qu'un dénominateur commun : l'idée qu'il s'agit ici d'actes
unilatéraux de dissolution du contrat, c'est-à-dire de l'exercice de prérogatives individuelles
au sein d'une dynamique interpersonnelle. Et cet angle d'approche devrait probablement être
approfondi. La méfiance classique envers l'unilatéralisme, perçu comme une atteinte portée
Certes, il s'agit toujours de représentations individuelles, quoiqu'objectivées par la prise en considération
d'un comportement ou d'une promesse (contrat). Par ailleurs, la matière de la résolution du contrat laisse
logiquement moins de place à la prise en compte des attentes légitimes des contractants quant à la poursuite des
relations. La gravité du manquement constitue en effet en soi une atteinte suffisamment grave aux prévisions
contractuelles, et il n'est probablement nul besoin ici de se référer à un autre critère.
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aux principes sur lesquels repose le contrat - à savoir la convention-loi et le bilatéralisme
contractuel - est en effet directement questionnée. La réalité semble ici plaider pour lane
lecture plus tolérante, invitant probablement à envisager de telles prérogatives au même titre
que toutes celles qui prennent place dans le cours de l'exécution du contrat. L'examen des
contrats à long terme, lesquels offrent naturellement davantage d'occasions à l'unilatéralisme
de se déployer, atteste en effet que si les partijbeslissingen peuvent être im instrument
d'autorité et de pouvoir, elles ne le sont pas toujours ou, à tout le moins, leur exercice peut
être contrôlé.
Section 5. Le droit, la duree et l'après-contrat
217." La disparition progressive du contrat à long terme. Nous avons vu que, tout
comme l'entrée dans le champ contractuel, la dissolution du contrat est rarement instantanée.
La durée qui imprègne la disparition du contrat peut alors se manifester de manière radicale,
par le maintien provisoire de l'intégralité de ses effets pendant l'écoulement du préavis ou, de
manière plus limitée, par la survivance de certaines de ses obligations ou la naissance de
nouvelles.
L'étude de la dimension temporellea mis en exergue la progressivité qui imprègne tant la
naissance que la disparition des contrats à long terme, offrant ainsi une image de la
temporalité contractuelle qui peut contraster avec la représentation instantanéiste que propose
la théorie classique orientée sur le contrat-échange. Sous un angle relationnel, indissociable
du précédent, cette durée résulte, tout autant qu'elle la nourrit, de la maintenance d'une
relation originale dès lors qu'elle n'a plus pour objet la réalisation du contrat. Bien que
nécessitée par le contrat dissous, elle prétend alors déconstruire la relation ou prémunir les
contractants contre un risque accru d'opportunisme. Dans le premier objectif, tourné vers le
passé, il conviendra en particulier de statuer quant au sort des actifs humains, matériels et
immatériels mobilisés autour du projet contractuel, de faire les comptes entre les parties et de
gérer les contrats en cours conclus avec des tiers. Dans le second, ouvert sur le futur, on
assurera tout spécialement la protection de l'information privilégiée qu'a pu acquérir le
contractant dont on se sépare afin d'éviter qu'il l'utilise au détriment de celui qui lui a permis
d'y avoir accès. L'après-contrat se présente alors comme une période créatrice d'un lien
juridique particulier tendant à effacer le passé et envisager le futur tout en opérant de manière
graduelle la transition entre le contrat et le non-contrat, la symbiose et l'anonymat, la qualité
de partie et celle de tiers.
Sous l'angle relationnel, c'est alors l'occasion de porter l'attention sur les obhgations
particulières qui portent ce lien nouveau'""^ et qui attestent une réalité polymorphe.
218." Plan des développements qui suivent. Cette partie de l'étude s'attachera plus
particulièrement à préciser les deux grands types d'obligations maintenues entre les parties
malgré la dissolution du lien contractuelAprès avoir souligné la spécificité de cette phase
Voy. supra pp. 46 et s., spéc. pp. 57 et s.
On notera que, le plus souvent, l'après-contrat aura été réglementé par les parties, et ce dès l'échange initial
de leurs promesses. Le contrat, alors naissant, anticipe sa propre faillite.
Les obligations auxquelles nous ferons référence ici ne sont pas toutes postérieures à la terminaison du
contrat, en ce sens que leur exigibilité n'est pas nécessairement postérieure à l'extinction des principaux effets
juridiques du contrat. Nous entendons ici la notion dans un sens plus neutre, prétendant avant tout envisager
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s'agissant des contrats à long terme (§ 1), et brièvement envisagé les principales obligations
permettant de liquider le passé ou de préparer l'avenir (§ 2), nous nous arrêterons quelques
instants sur une clause originale, la clause dite de réversibilité, que l'on retrouve dans certains
contrats à long terme (§ 3). Nous nous proposerons enfin de clore la section par quelques
considérations critiques (§ 4).
Précisons cependant d'emblée que, dans l'examen des obligations post-contractuelles, nous
nous limiterons aux principales dès lors qu'il ne s'agit pas ici d'en proposer un examen
complet, mais bien uniquement de percevoir, à travers leur exposé, quelle spécificité
relatiormelle présente l'après-contrat. Nous exclurons par ailleurs certaines clauses
contractuelles, comme celles mettant en œuvre les modes alternatifs de résolution des litiges
dès lors que, bien qu'illustratives d'un aspect de la dimension relationnelle, ne présentent
guère de spécificité s'agissant des contrats à long terme.
§ 1. La physionomie générale de l'après-contrat : une véritable spécificité du contrat à
long terme
219." Une réelle spécificité des contrats à long terme. Plus encore que la phase
précontractuelle, la phase post-contractuelle atteste la spécificité des contrats à long terme. Si
le contrat à prestations instantanées connaît aussi parfois des prolongements obligatoires au-
delà de son échéance - songeons aux restitutions réciproques consécutives à la terminaison
pathologique du contrat, mais surtoutà l'obligationde garantie -, la réalité est autre s'agissant
des contrats qui se sont inscrits dans la durée. Il ne s'agit en effet plus de maintenir, malgré la
dissolution du contrat, une responsabilité ou garantie attachée à l'objet des prestations, mais
bien d'éteindre progressivement la relation elle-même.
Et cette originalité ira nécessairement s'accentuant selon la durée passée et l'intensité qu'elle
a présentée . La situation des contractants est alors comparable à celle du mariage où, au
moment du divorce, les époux envisagent tout à la fois la liquidation de leur communauté de
vie (passée) et arrêtent les conditions de l'exercice des liens personnels futurs . Tout
comme pour le lien marital, la nécessité et la complexité de la liquidation du passé seront
proportionnelles à la longévité de la relation éteinte et à l'importance des apports personnels
respectifs à la communauté.
La comparaison avec le mariage contribue d'ailleurs à mieux percevoir les indices de la
spécificité d'un lien qui a été tout à la fois patrimonial et extra-patrimonial, juridique et non
juridique. Elle confirme l'idée première que cette étape est plus fondamentalement une « suite
nécessaire » de ce qu'a été le contrat éteint, et donc des dimensions propres qui l'ont façonné.
Elle illustre ensuite la dimension éminemment relationnelle de ce qui a fait ce rapport, par le
lien de cause à effets qu'elle trace entre l'intensité de la communauté - et donc de l'action
commune, celle qui peut être entendue commedépassant les individualités qui la composent -
celles des obligations qui sont orientées sur les conséquences de la terminaison du contrat, et qui entendent la
préparer, l'accompagner ou y faire suite.
""" Nous pensons en effet que plus la durée de l'exécution aura organisé une relation en y mobilisant les deux
parties (à travers des apports financiers mais aussi un investissement personnel), plus la terminaison du contrat
sera elle aussi inscrite dans la durée et complexe.
Lacomparaison se conçoit bien entendu, dans un domaine plus directement en lien avec nos préoccupation
actuelles, avec la liquidation des sociétés (art. 181 et s. du Code des sociétés, ainsi que ses dispositions
spécifiques à chacune des formes de société).
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et la nécessité de cette étapeLa dissolution du lien est alors progressive, et elle-même
inscrite dans la durée, parce qu'elle marque la transition d'une logique communautaire vers
une logique plus individualiste. Elle souligne enfin le rôle qu'a pu jouer la durée passée dès
lors que la communauté contractuelle est elle-même dépendante d'une telle ancienneté. L'on
comprend alors que la dynamique qui anime la phase de l'après-contrat puisse être très
différente de la situation des contrats-échange classiques (même dans le cas où ils
maintiennent certains effets obligatoires du passé).
Il reste que la comparaison avec le mariage n'est pas anodine. Elle atteste en effet
l'importance plus grande que nous accordons au degré de communauté (aspect relationnel)
sur la longévité du lien (aspect temporel). Car il nous semble que c'est avant tout l'intensité
du lien interpersormel - et donc l'intensité de la «communauté d'intérêts » - qu'a créée et
réalisée le contrat qui est déterminante à ce stade
220.- Nature des obligations post-contractuelles et sanctions. Le fait que ces obligations
demeurent exigibles malgré l'acte de dissolution du contrat ne les dépouille pas de leur nature
contractuelle. Les sanctions du droit commun sont donc théoriquement applicables en cas
d'inexécution.
Il reste que la plupart seront ici dépourvues d'utilité : la résolution est inconcevable,
l'exception d'inexécution souvent inappropriée à défaut d'obligation corrélativeet
l'exécution ennature vaine lorsque le manquement est déjà réalisé' . Ainsi, la disparition de
la relation contractuelle originaire, et donc aussi de la force dissuasive de ses sanctions,
ampute les parties des principales armes dont elles disposaient vis-à-vis des manquements de
l'autre. Et il appert que seules les sanctions conventionnelles, et en particulier la clause
pénale'^ '^ , seront àmêmes d'inciter au respect des engagements souscrits
Face à l'impuissance des sanctions classiques, et conscient des distorsions que peut entraîner
l'usage de ces clauses sur le libre jeu de la concurrence, le législateur est parfois intervenu,
comme c'est en particulier le cas lorsqu'il protège la loyautécommerciale.
Nous pensons par ailleurs que l'intensité de la communauté réalisée par le contrat joue également sur la
complexité et la durée que prendracettephase de dissolution progressive du lien contractuel.
En ce sens, on admet la multiplicité des facteurs qui contribuent à préciser la spécificité du contrat à long
terme: sa durée, le degré de communauté et d'organisation qu'il a réalisé ainsi que son importance -
principalement économique - sur la situation de chaque contractant.
On rappellera que, sur le plan des principes, l'exception d'inexécution, en tant que principe général
applicable à tous lescontrats synallagmatiques, s'applique également aux rapports nés ensuite de la résolution du
contrat (Cass., 21 novembre 2003, R.G. C.0r.0357.N qui exclut cependant la situation où les contractants ont
expressément son application). L'exception d'inexécution régit donc aussi les rapports post-contractuels.
On soulignera d'ailleurs la spécificité des obligations post-contractuelles de ne pas faire (comme laclause de
non-concurrence ou de confidentialité par exemple) tombant sous l'application de l'article 1145 du Code civil
(Cass., 23 septembre 1994, Pas., 1994, I, 759). Une fois le manquement réalisé, même une réparation par
équivalent pourra concrètement paraître insatisfaisante.
Une sanction pécuniaire est assurément un mode de pression efficace. Il est d'ailleurs significatif de
constater que les contractants prennent souvent soin de négocier des penalties particulièrement dissuasives,
dérogeant ainsi à l'obligation légale que la clause présente un caractère exclusivement indemnitaire. Pourtant,
sous l'angle de la pratique, ce type de clauses paraît légitime, interrogeant la pertinence de la sanction du
caractère comminatoire des clauses pénales dans ces situations bien spécifiques. Tel n'est cependant pas l'objet
de notre étude.
Il est ici essentiel pour les parties de prévoir des mécanismes alternatifs de sanction. Voy. dans cesens M.
Fontaine, «Les obligations 'survivant au contrat' », Lafin du contrat, C.U.P., Décembre 2001, Vol. 51, p. 186,
n°37 ; G. Carle, « Les obligations post-contractuelles », Lafin du contrat, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles,
1993, pp.275-285 ; J. M. MOUSSERON, Technique contractuelle, Paris, 2™"^ édition, 1999, n° 1807 et s.
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Ainsi, le détournement illicite de clientèle""®, la publicité dénigrante""', et plus généralement
la concurrence déloyale'"^" seront susceptibles de sanctions, et d'une action en cessation. Car
la dissolution du lien contractuel maintient intactes les exigences qu'impose le droit de la
concurrence. La protection assurée à l'ancien contractant est cependant alors sensiblement
comparable à celle qui est accordées aux tiers
§ 2. Les obligations accompagnant la terminaison du contrat
A. La liquidation du passé
221." La nécessité de liquider la relation. Le contrat à long terme aura mobilisé de
nombreux actifs - humains, matériels et immatériels - autour de son exécution, tout comme il
aura généré des dépenses. La terminaison elle-même pourra être coûteuse, notamment parce
que le personnel affecté à l'exécution devra être licencié ou parce que certains actifs ne
pourront être réalisés à leur meilleure valeur une fois la relation terminée.
Faire table rase du passé place les contractants devant un état comparable à l'état liquidatif de
la communauté maritale, reprenant l'actif et le passif de chacun des patrimoines individuels et
du patrimoine 'commun'. Et il conviendra de statuer quant aux éléments qui composent
chacun de ces postes, ce que feront d'ailleurs la plupart des contrats de la pratique dès lors
que leCode civil demeure silencieux quant à l'après-contrat"'^ ^.
Nous voudrions, à travers l'examen des principales clauses de la pratique, envisager à présent
les difficultés qu'a pu poser en droit la liquidation du passé. L'étude ne sera pas exhaustive.
Mais elle permet déjà d'entrevoir combien la complexité - économique - de cette étape
contraste avec la simplicité des règles classiques.
1. Le sort des actifs
222.- L'exemple des clauses de restitution en nature. La première problématique qui se
pose aux contractants consiste à statuer quant aux actifs qui appartiennent à l'un d'eux et qui
ont été mis par lui à la disposition de l'autre en vue de la réalisation du contrat.
L'on songe ici notamment au matériel promotionnel qui a permis l'identification d'une enseigne
dans le secteur de la distribution, mais aussi aux biens mobiliers et immobiliers spécifiques qui
Liège, 13 décembre 1990, D.A.O.R., 1991, pp. 97 avec une note de J. Billiet.
Liège, 13 décembre 1990, D.A.O.R., 1991, pp. 97 et s., précité.1020 Qj Bruxelles, 30 mars 1976, R.G. 87/7144 disponible sur Juridat (acte commis par un représentant de
commerce).
Voy. cependant quant à l'action en cessation ouvertes aux tiers à un contrat Cass., 4 juin 1993, R.G. 8390 ;
Cass., 25 novembre 1943, Pas., 1944, 32 ; Cass., 26 mars 1992, Pas., 1992, I, n° 400. Voy. en doctrine spéc.
G.L. Ballon, « Miskenning van de eerlijke handelsgebruiken door een contractuele tekortkoming », Recente
Cassatie, 1993, p. 151 ; E. DlRIX, « Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden », 1984, n° 242 et
s., spécialement n° 265 ; J. Stuyck et Chr. Pauwels, « Over coëxistentie en samenloop tussen de vordering tôt
staken en de vordering ex contractu », T.B.H., 1994, p. 608.
Le Code civil n'envisage en effet pas cette phase du contrat, se bornant à prévoir les aspects indemnitaires
consécutifs à une terminaison pathologique (résolution) du contrat.
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peuvent être mis à la disposition d'un détaillant dans le cadre des contrats d'approvisionnement
exclusifs de bière ou de produits pétroliers par exemple.
D'un point de vue juridique, l'opération peut être qualifiée de prêt ou de dépôt, justifiant dès
lors une obligation de restitution en nature desdits actifs à l'échéance du contrat. Selon ce
schéma, la terminaison du contrat impose uniquement un transfert « en sens inverse » du
détenteur vers le propriétaire'"^^.
La simplicité de la règle ne s'ajuste pourtant pas toujours à la réalité des faits, voire parfois
cautionne indirectement la domination d'un contractant sur l'autre.
Les contrats de coopération égalitaire constituent ici un terrain moins sensible dès lors que les
parties auront pu exercer leur liberté contractuelle en adaptant conventionnellement cette règle
aux réalités économiques propres à leur accord'®^"'.
Les contrats à long terme inégalitaires ont par contre été l'occasion de pratiques qui, bien que
conformes aux exigences civilistes, demeuraient contestables sur le plan de la justice
contractuelle.
L'on songe ici en particulier aux clauses de restitution en nature prévues par les contrats
d'approvisionnement exclusif de produits pétroliers, et qui donnèrent lieu à ce que la doctrine
française a parfois qualifié la «jurisprudence des cuves Conformément au droit commun,
les contrats de base prévoyaient que le fournisseur demeurait propriétaire du matériel prêté - en
l'occurrence, les cuves de stockage -, imposant alors aux détaillants évincés ou qui souhaitaient
ne plus poursuivre le contrat de les restituer à son échéance. La restitution entraînait pourtant,
dans les faits, des coûts extrêmement importants dès lors qu'elle imposait de démolir la station-
service afin d'en extraire les cuves'" '^^ . Ces clauses, valides au regard du droit civil, n'en
manifestaient pas moins un moyen détourné pour le fournisseur d'inciter à la poursuite du
contrat au-delà de son terme, espérant ainsi décourager les exploitants de se tourner vers la
concurrence'"^'.
L'idée se conçoit d'autant plus dans le cadre de la promotion d'une marque puisque la restitution paraît alors
même constituer une suite nécessaire de la protection du savoir-faire contre des actes de concurrence déloyale.
Voy. spéc. en matière de franchise CA Paris, 5'""^ chambre, 21 septembre 2005, inédit, R.G. 03/13694 précité,
Socovi c/ J.L. David (qui ordonne la restitution sous peine d'une astreinte) ; en matière de concession de vente
exclusive de véhicules automobiles CA Paris, 14 décembre 2005, inédit, R.G. 2003/7099, précité, Ginoux ci
Peugeot (qui accepte la demande d'indemnisation du coût de « désidentification » - panonceaux, bandeaux,
documents techniques, etc. - conformément aux clauses contractuelles).
Ainsi, l'on constate que dans certains contrats, comme Voutsourcing, sera prévue une option d'achat - ou de
cession des droits incorporels - permettant au contractant-client d'éviter par exemple le risque que le matériel
soit utilisé pour l'accomplissement de prestations au profit d'un concurrent. Dans d'autres cas, le contratpourra
prévoir des restrictions au droit du propriétaire. Ainsi, et toujours dans le cadre de l'outsourcing, il n'est pas rare
de consacrer l'obligation pour le fournisseur de garder ses machines pendant une période déterminée afin
d'éviter des difficultés d'approvisionnement ultérieures si le remplacement de certaines pièces s'impose. Voy.
sur ces points C. Delforge, « Le contrat à!outsourcing : aspects relatifs à la durée et au caractère intégratif »,
L'outsourcing, Aspects juridiques, sous la direction de M. FONTAINE, D. PHILIPPE et C. DELFORGE, Bruylant,
2002, pp. 127 et s., spéc. pp. 192 et s. ; J.L. JuHAN et L. SuzSKINi, « La clause de réversibilité dans les contrats
d'externalisation ou le contrat ... à l'envers ! », Lamy Droit civil, Décembre2005, n°22, spéc. p. 7.
Voy. F. PeroCHON, « L'adieu aux cuves », Cah.dr.entr., 1987/2,pp. 4 et s.
Le coût d'une telle restitution eut rapidement pour effet de décourager de nombreux détaillants, lesquels
préféraient alors poursuivre le contrat au-delà de son terme que de se soumettre à une telle exigence.
Et c'est d'ailleurs en ayant égard à cet effet indirectd'atteinte à la liberté de commerce que les clauses ont pu
être invalidées (Voy. Cons. Concurrence, décision n°87-D-34 29 septembre 1987 relative à la clause de
restitution des cuves et matériels dans les contrats qui lient les sociétés pétrolières à leurs revendeurs,
Legifrance). C'est donc ici le droit de la concurrence qui a permis de revenir à une solution plus réaliste et
équitable. On notera qu'outre un abus de dominationéconomique (ce type de clause serait d'ailleurs aujourd'hui
sanctionné sur la base de l'article 8 de l'ordonnance du 1" décembre 1986), ce type de clause portait
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223.- Le sort des investissements effectués en cours de contrat. D'autres investissements
sont quant à eux réalisés en cours d'exécution par l'un ou l'autre des contractants. L'on songe
ici principalement aux dépenses destinées à permettre l'exécution du contrat, comme l'achat
d'un immeuble où seront exécutées les prestations, l'achat de mobilier, mais aussi
l'engagement de personnel.
L'acquisition en cours de contrat de certains actifs peut se révéler problématique. Songeons,
en particulier, aux produits mis à la destination de la clientèle et à leurs accessoires (comme
les pièces de rechange, les documents techniques, etc.) et dont le cocontractant évincé peut
avoir été tenu d'acquérir la propriété afin de les revendre à la clientèle finale. Quel sera leur
sort au terme du contrat ?
Sur le plan juridique, et sauf dérogation légale ou conventionnelle, le contractant qui réalise
de tels investissements demeure propriétaire de ce qu'il a acquis. Là où le bât blesse, c'est
que l'acquisition de tels avoirs a constitué l'exécution d'une obligation, souvent essentielle,
du cocontractant évincé, mais qu'elle ne présente pour lui aucune utilité si le contrat a pris
fin. Ces investissements ont alors été réalisés en pure perte s'ils ne peuvent être redéployés
par leur propriétaire.
La question s'est ainsi posée de savoir si la protection de celui qui a financièrement investi
dans la relation, et qui est d'ailleurs souvent le contractant « faible », pouvait tolérer d'avoir
davantage égard à la finalité de ces dépenses, et ce d'autant que celles-ci ne trouvent alors
aucune contrepartie
C'est ainsi que, dans le domaine de la concession de vente exclusiveun type d'actifs a ici
très vite retenu l'attention des juges : celui du stock de marchandises en fin de contrat.
Sur ce point, prenant directement appui sur l'article 1134 du Code civil, la Cour de cassation
belge a en 1997'" '^^ tranché en faveur du concessionnaire, considérant qu'une obligation
positive de reprise du stock s'impose au concédant dans le silence du contrat'"^^ '^'^ ^. Cette
indirectement atteinte au principe de la durée limitée des engagements d'approvisionnement exclusif (10 ans).
On soulignera que les difficultés d'exécution de cette obligation ont finalement donné lieu en France à la
conclusion d'un accord interprofessionnel le 4 octobre 1982, lequel a permis que les compagnies pétrolières
renoncent à exiger la restitution en nature et y substituent le versement d'une indemnité compensatoire.
Désormais, par contre, une telle pratique aurait pu être lue comme un abus de position dominante. Voy. sur la
définition communautaire de cette notion C.J.C.E., 13 février 1979, Hoffman-La Roche c/ Commission, Affaire
85/76, J.O.CE., 1979, p. 00461
Dans certains cas, d'ailleurs, elles présentent une utilité pour celui-ci seul.
Onnotera sur ce pointque la loidu 27juillet 1961 n'envisage pas la problématique de la reprise du stock. En
l'absence de disposition impérative, cette obligation demeure soumise au droit commun, et à la liberté des
parties.
Soulignons par ailleurs que, s'agissant du contrat de franchise, l'article 8 de la proposition de loi du 17 mars
2004 réglementant la franchise en vue d'améliorer les pratiques commerciales dans ce secteur (proposition
déposée par A. Mathot, J.M. Delizee et S. PECRIAUX, Doc. Pari, Chambre, session ordinaire 2003-200, Doc.
924) envisageait expressément le régime de l'écoulement des stocks, dispositions que n'a pas reprise la loi du 19
décembre 2005 relative à l'information précontractuelle.
Cass., 31 octobre 1997, Pas., 1997, I, 438 (donton soulignera cependant la spécificité des circonstances de
l'espèce, et notamment l'obligation expressément faite au concessionnaire de disposer « en tous temps » d'un
stock élevé depièces détachées jointeà une obligation de ne pasutiliser des pièces d'une autre marque).
La position de la Cour, rigoureuse pour le concédant, ne résout cependant pas toute difficulté, et en
particulier celle de savoir de quel stock il s'agit: s'agit-il de l'intégralité du stock restant ou d'une partie
seulement ? s'agit-il des seules pièces de rechange invendues ou de tout le stock ? Par ailleurs, quid lorsque le
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solution est suivie par les juridictions de fond'°^l En France, au contraire, la Cour de
cassation n'a jamais consacré expressément une obligation additionnelle de cette nature'"^",
semblant tout au plus admettre qu'en cas de terminaison abusive du contrat par le concédant,
1indemnité réparatrice consécutive à la responsabilité qu'il doit au concessiormaire peut
engloberce poste de dommage
224." Le sort des actifs humains. Nous avons brièvement envisagé le sort de certains actifs
matériels. Reste que l'exécution du contrat peut avoir impliqué, voire imposé, l'engagement
de personnel affecté à sa réalisation. La terminaison du contrat justifiera alors le licenciement
de ce^^çersonnel, sous réserve des dispositions légales protectrices prévues par le droit
social . D'une manière générale, le coût de ces licenciements demeurera, sauf stipulation
conventionnelle ou légalecontraire, à charge du contractant évincé.
contrat prévoit expressément que le concédant a le droit de décider s'il reprend ou non ce stock (ou s'il
l'indemnise ou non) ?En présence d'une clause contractuelle constatant la liberté du concédant, les juridictions
de fond (à tout le moins avant l'arrêt de 1999) se refusent en effet àcontraindre ce dernier à la reprise (Mons, 12
octobre 1998, 1999/12, pp. 511 et s. avec une note de M. WiLLEMART), mais la doctrine paraît aussi
divisée sur cette question. Pour certains auteurs (M. WiLLEMART et S. WiLLEMART, op.cit.. Dossiers du J.T.,
n°8, Larcier, p. 69; M. Willemart, Les concessions de vente en Belgique, Story-Scientia p 11 n°131 • P
Kileste, note sous Mons, 24 octobre 1988, R.D.C., 1989, p. 528 ; P. Kileste et P. Hollander, «Chronique de
jurisprudence sur les concessions de vente », R.D.C., 1993, pp. 78-79, n° 85 ; D. VanBunnen, «La distribution
automobile (1985-1997)», J.T., 1998, pp.737 et s., n°20), ces clauses sont valides et aucune obligation ne
s'impose dans ce cas. D'autres le contestent, que ce soit parce que la bonne foi serait de la sorte heurtée (J.
Billiet, «De ovemame van de stocks bij de beëindiging van de concessie », D.A.O.R.,\99\, pp. 75 à 77) ou
parce que de telles clauses devraient être qualifiées de purement potestatives (P. Lefebvre, «Bestaat er een
verplichting tôt overname van de stock in geval van beëindiging van de concessie-overeenkomst » RDC
1992, p. 515). . • •
On notera qu'avant cette décision, des auteurs (D. Van Bunnen, op.cit., J.T., 1998, pp.737 et s., n°19 ; J.
Van Ryn et J. Heenen, op.cit. Tome IV, pp. 75-76 ; P. Lefebvre, op.cit., R.D.C., 1992, pp. 515-518) avaient
soutenu la possible indemnisation de ce poste du dommage lorsque la responsabilité du concédant est mise en
cause.
1033 Liège, 15 juin 2004, R.D.C., 2005, p. 945 ; Mons, 24 octobre 1988, R.D.C., 1989, p. 524 ets. avec une note
mF' Bruxelles, 20 janvier 1987, R.D.C., 1987, pp. 639 et s.La Cour de cassation considère au contraire qu'en l'absence d'abus, la reprise du stock par le concédant n'est
envisageable que si elle est conventionnellement ou légalement prévue ou si des réserves étaient adjointes à la
vente au concessionnaire (Cass.fr.com., 23 mars 1999, Bull., 1999, IV, n° 72, p. 58 en matière de location-
gérance ; Cass.fr.com., 26 octobre 1982, Bull., IV, n°328 ; Cass.fr.com., 28 avril 1975, Bull, IV, p. 94, n°115 ;
Cass.fr.com., 16 février 1970, Bull., IV, n°63). Par ailleurs, lorsqu'une clause prévoit la reprise du stock, celle-ci
devrait être entendue largement comme visant tous les stocks dont la destination contractuelle était
indissolublement liée à l'exécution des obligations incombant au concessionnaire (Cass.fr.com., 8 décembre
1987, inédit titré, Pourvoi n°86-13843).
Voy. Cass.fr.com., 23 mai 2000, inédit titré. Pourvoi n°97-10553 oùla Cour suit le raisonnement de laCour
d'appel qui avait condamné le fournisseur à réparer le dommage résultant du stock excédentaire en fin de contrat
(articles 1134, 1147 et 1151 du Code civil) alors que ce dernier imposait un stock important, maintenu par le
distributeur jusqu'au congé. Par ailleurs, la décision de la Cour intervient ici dans un contexte bien particulier
dès lors que le contrat prévoyait expressément le respect d'un délai précisément destiné à permettre au
distributeur de liquider ledit stock de marchandises après le congé, ce qui n'avait pu être réalisé en l'espèce
malgré la prolongationconsentie par le fournisseur.
Cornp. Cass.fr.com., 1"décembre 1992, Bull., IV, p.275, n°392 où la Cour rejette le pourvoi introduit contre un
arrêt de la Cour d'appel qui avait inclus ce poste dans l'indemnité réparatrice résultant de la dissolution fautive
du contrat.
Voy. not. la directive 77/187/CEE du Conseil du 14 février 1977 relative au maintien des droits des
travailleurs en cas de transferts d'entreprises, d'établissements ou de parties d'établissements, J.O.C.E. 5 mars
1977.
Voy. aussi les indemnités prévues par les articles 20 et 21 de la loi du 13 avril 1995 relative au confrat
d'agence commerciale et l'article 3 de la loi du 27 juillet 1961 relative à larésiliation des contrats de concession
de vente exclusive à durée indéterminée. Voy. plus spéc. infra notes infrapaginales 1044 ets.
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225." Considérations générales. De nombreux actifs sont affectés, de part et d'autre, à
l'exécution du contrat et le droit commun plaide ici pour une solution exclusivement orientée
sur la propriété de ceux-ci, et donc souvent sur la personne de celui qui en a supporté le coût.
La réalité des contrats à long terme, et en particulier celle des contrats inégalitaires, pourrait
cependant justifier une plus grande prise en compte de la finalité très spécifique de tels actifs.
2. Le sort du passif
226." Le règlement du passif. La dissolution du lien contractuel impose aussi de statuer
quant au passif, individuel et communautaire, de la relation passée. Et, sur ce point, le premier
poste auquel l'on songe est assurément celui constitué des sommes dues par l'un des
contractants à l'autre"'^ ^. S'ajoutent à ce poste les indemnités conventiormelles ou légales
qu'impose en soi la terminaison. L'on songe alors à l'indemnité destinée à compenser
l'absence ou l'insuffisance du préavis, mais aussi, et surtout, aux indemnités
complémentaires, parfois forfaitaires, prévues par le législateur afin de récompenser^^^^
l'apport qu'a pu constituer l'intervention du contractant évincé dans ce qui demeure acquis à
l'autre oud'indemniser certains investissements mobilisés autour duprojet contractuel"''^ .
Sur ce point, la toute grande majorité des contrats prévoient que demeurent dues toutes les sommes échues
au moment de la dissolution. Cette stipulation conventionnelle constitue cependant une redondance du droit
commun dès lors que, même dans le silence de la convention, la terminaison du contrat ne dégage jamais les
parties des créances nées antérieurement au congé ou à l'échéance du préavis.
Le terme est ici utilisé dans le sens particulier des 'récompenses' dans la liquidation des régimes
matrimoniaux. Les comptes de récompenses permettent de rétablir les déséquilibres éventuels apparus pendant
le mariage entre le patrimoine commun et les patrimoines respectifs des époux. Si l'on poursuit la comparaison
avec le mariage, on constate en effet que, par le mécanisme des récompenses, le législateur permet de répondre
aux déséquilibres apparus en cours de mariage entre les patrimoines propres des époux et la communauté qu'ils
ont constituée. Une indemnité de « reprise » peut alors être versée à l'un des époux lorsque la communauté, et
donc aussi l'autre, a tiré profit de dépenses qui ont grevé un patrimoine propre.
Ainsi, en matière d'agence commerciale, la loi du 13 avril 1995 prévoit, au-delà d'une éventuelle indemnité
compensatoire de préavis (article 18 § 3), une indemnité d'éviction destinée à constituer la contrepartie de la
clientèle qui demeure acquise au commettant après la fin du contrat (articles 20 et 22). S'y joint le cas échéant
une indemnité «réparatrice» si un dommage non encore réparé a été subi (article 21), ce qui vise la perte
d'investissements, les indemnités dues à des tiers et autres dommages non déjà couverts par l'indemnité
d'éviction. Voy. sur ce point not. S. WiLLEMART et M. WiLLEMART, « Examen de jurisprudence (1995-2004). Le
contrat d'agence commerciale (loi du 13 avril 1995) », J.T., 2005, pp. 89 et s.
L'article 3 de la loi du 27 juillet 1961 relative à la résiliation du contrat de concession de vente exclusive à durée
indéterminée prévoit quant à lui le versement d'une indemnité complémentaire « équitable » (qui tend à
indemniser les investissements réalisés par le concessionnaire comme la plus-value notable de clientèle, les frais
engagés et qui demeurent acquis au concédant et les indemnités de dédit versées au personnel licencié). On
rappellera que, selon la Cour de cassation, dès lors que cette indemnité a un objet distinct de celui de l'indemnité
compensatoire de préavis, elle peut être accordée indépendamment de celle-ci (Cass., 31 octobre 1997, Pas.,
1997, p. 438). Quant aux conditions de l'octroi de cette indemnité, voy. not. Bruxelles, 21 mars 2003, R.G.
2002/AR/886 ; Bruxelles, 27 février 2003, R.D.C., 2005, p. 929 ; Mons, 12 octobre 1998, 1999/12, pp.
511 et s. avec une note de M. WiLLEMART). La Cour de cassation a par ailleurs récemment (Cass., 7 janvier
2005, R.G. C030120N) rappelé qu'il revient au juge d'apprécier souverainement, et en fait, s'il y a ou non une
plus-value notable de clientèle apportée par le concessionnaire au cours de la concession et dont on peut
raisonnablement admettre qu'elle restera fidèle au concédant.
Voy. en France les articles L. 134-12 et 13 du Code de commerce (agence commerciale) et, pour une application
récente, Cass.fr.com., 23 avril 2003, D., 2003, Jur., n°42, p. 2883 et la note de D. Ferrier, « L'indemnisation de
l'agent commercial au terme du contrat ».
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B. Les obligations de l'après-contrat s.s.
221- Une ouverture sur l'après-contrat. Nous venons d'envisager les obligations plus
spécifiquement orientées sur la liquidation de la relation. Il s'agit alors de faire les comptes
entre les parties et de compenser les éventuels déséquilibres entre les patrimoines respectifs.
A côté de cette première catégorie d'obligations, une autre s'oriente davantage sur l'après-
contrat. C'est ce que l'on peut nommer les obligations post-contractuelles au sens strict dès
lors qu'elles ont précisément pour objet de créer une relation contractuelle qui prend
naissance au moment de la terminaison du contrat'"'^'.
228." L'obligation de non-concurrence. L'obligation de non-concurrence trouve le plus
souvent sa source dans la convention. A lire l'arrêt du 28 décembre 2003 de la Cour d'appel
de Liège , cependant, la bonne foi pourrait en justifier le fondement même dans le silence
du contrat.
Nécessitée par la participation jusqu'alors apportée à un projet commun, la clause de non-
concurrence conjugue naturellement des considérations économiques tout autant que
juridiques.
Elle paraît s'imposer toutes les fois qu'un contractant a eu accès, notamment parce qu'il a
contribué à la constituer, à la clientèle de 1'autreMais elle paraît tout autant nécessaire
lorsque l'exécution du contrat a permis d'acquérir des informations privilégiées {know how)
qu'il pourrait exploiter à son profit après la terminaison du contrat. Dans ces situations, où le
risque d'opportunisme se trouve accentué, il se conçoit que certaines garanties soient prises
afin que le contractant évincé ne tente pas de tirer profit de cet avantage au détriment de
l'autre.
L'atteinte possible à la liberté individuelle" '^''^ justifie cependant, en contrepartie, un régime
strict de validité, maniant aux exigences civilistes celles directement issues du droit
communautaire" '^'^ ou nationalde la concurrence.
Il est bien entendu des situations, et c'est le cas des clauses de non-concurrence, oîi l'obligation a pris
naissance avant la dissolution du lien contractuel. Il n'en reste pas moins que, dans ce cas également, il appert
que le lien obligationnel créé est alors devenu indépendant du contrat dissout, menant une vie propre dès lors
qu'il présente un objet distinct de celui du contrat qui a pris fin. Par ailleurs, il va de soi que, d'un point de vue
juridique également, ces clauses constituent le prolongement du contrat éteint.
Voy. Liège 18 décembre 2003, J.T., 2004, p. 560 (sommaire - cession d'un fonds decommerce). LaCour de
cassation ne s'est quant à elle pas positionnée quant à une telle obligation additionnelle.
Le lien avec l'apport de clientèle ressort d'ailleurs de certains régimes spéciaux. Ainsi, dans le cadre de la
représentation commerciale (Voy. l'article 15 de la loi du 30 juillet 1963) la présence d'une clause de non-
concurrence présume l'apport de clientèle réalisé par le représentant, lui permettant ainsi de solliciter le
versement d'une indemnité d'éviction. Voy. not. pour une application Cass., 22 décembre 1976, R.G. 19310. On
retrouve cette même idée dans le cadre de la loi du 13 avril 1995 relative au contrat d'agence commerciale. Voy.
not. pour une application Liège, 13 décembre 2004, J.LM.B., 2005, vol. 33, pp. 1468 à 1471 qui, constatant que
la clause de non-concurrence est nulle si elle ne concerne pas le type d'affaires dont l'agent a été chargé, fait
perdre à l'agent le bénéficede la présomption d'apport de clientèle.
On retrouve d'ailleurs une même volonté de protéger la liberté, ici non plus de laconcurrence, mais bien du
travail, dans le régime légal ou jurisprudentiel des clauses de non-concurrence postérieures à un contrat de
travail. Voy. les articles 65 et 86 de la loi du 3juillet 1978 relative aux contrats de travail (qui ne sont cependant
)as d'ordre public selonCass., 2 avril 1988, R.R.D., 1988, p. 316).
Voy. les articles 81 et 82 du TraitéCE ainsi que l'exemption conditionnelle des clauses de non-concurrence
prévue notamment par l'article 5 b du Règlement n°2790-99 du 22 décembre 1999 concernant l'application de
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Lajurisprudence françaisemanifeste ici le souhait de contrer les excès dont la stipulation
de telles clauses pourrait s'empreindre en imposant qu'elles aient un objet « limité » - tant
ratione materiae que ratione temporis et loci -, et qu'elles soient « nécessaires c'est-à-
dire qu'une proportion existe entre l'intérêt protégé par la clause et l'atteinte qu'elle porte à
l'intérêt de celui qui s'oblige. Les clauses de non-concurrence sont donc soumises à un
contrôle de proportionnalité
Selon certains auteurs'"^", l'obligation d'une contrepartie financière, reçue s'agissant des contrats
de travail'" '^, pourrait également s'imposer s'agissant des contrats de franchise.
l'article 81, paragraphe 3 du Traité à des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées, J.O.C.E., 29
décembre 1999.
Voy. spéc. la loi belge du I®"' avril 1993 sur la protection de la concurrence économique. Voy. aussi en
matière d'agence commerciale (mais le régime est ici transposé du droit communautaire) l'article24 3° de la loi
belge du 13 avril 1995 et l'article L. 134-14 du Code de commerce français.
° En France, cette double condition a notamment été consacrée tant en ce qui concerne la clause de non-
concurrence (Cass.fr.com., 22 février 2000, inédit. Pourvoi n° 97-15.560 ; Cass.fr.com., 4 janvier 1994, Bull,
IV, n°4, p. 4 ; C.A. Versailles, 12™^ chambre, 12 juin 2003, R.G. 01/06605) que la clause de non-affiliation
(Cass.fr.com., 22 février 2000, inédit, Pourvoi n° 97-15.560) ou de non-rétablissement (Cass.fr.com., 7 janvier
2004,Pourvoi n°02-17.091, inédit ; Cass.fr.com., 1"juillet 2003, Pourvoi n°02-l 1381, inédit).
Voy. spéc. les motifs retenus in Cass.fr.civ., 11 mai 1999, Bull, I, n°l (selon qui « pourconstater queM. Guinot
avait violé la clause de non-concurrence contenue dans le contrat d'association provisoire qu'il avait signé, (...)
l'arrêt attaqué retient, parmotifs propres et adoptés, que la clause étant limitée à une durée de2 ans et à unrayon
de 100 km du siège du cabinet objet du contrat d'association provisoire, (...)qu'en se déterminant ainsi, sans
rechercher si cette clause était proportionnée aux intérêts légitimes à protéger, compte tenu de la durée du
contrat et du lieu d'exercice de la profession, la cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision au regard
du texte susvisé [ndlr article 1131 du Code civil] ») ; Cass.fr.com., 4 janvier 1994, Bull, IV, n°4, p. 4 précité et
D., 1995, p. 205 et note Y. Serra (selon qui « Attendu que pour accueillir la demande de la société 3 V, la cour
d'appel a relevé que 'les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; qu'en
l'espèce, la clause combattue est limitée dans le temps et dans l'espace ; (...) qu'en se déterminant ainsi, sans
rechercher, comme il le lui était demandé, si la clause litigieuse, même limitée dans le temps et dans l'espace,
n'était pas disproportionnée au regard de l'objet du contrat, la cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa
décision ».
Cass.fr.com., 22 février 2000, inédit. Pourvoi n° 97-15.560.
Le critère de nécessité est importé du droit communautaire (voy. not. la position du conseil de la concurrence
français dans ses arrêts Zannier (1996) et Secteurdes transactions immobilières (1997).
Dans le cadre du contrat de franchise, par exemple, la clause pourra être considérée comme « nécessaire» si elle
constitue un moyen de protéger le savoir-faire transmis par le franchiseur au franchisé (savoir faire dont il se
conçoit donc qu'il ne puisse profiter qu'aux membres du réseau) ou réinstaller un nouveau franchisé dans la
zone d'exclusivité occupée par le précédent).
Pour une référence expresse à la proportionnalité, voy. aussi Cass.fr.civ., 11 mai 1999, BulLCiv., I, n°l ;
Cass.fr.com.,4 janvier 1994, D., 1995, p. 205 et note Y. Serra,précités.
Voy. spéc. Chr. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, Chron., n°42, pp.
2878 à 2888 qui plaide en ce sens dès lors que la franchise constitue « une forme contemporaine de
subordination ».
Dans cette matière, selon la Cour de cassation de France, le travailleur est en droit, sous peine de nullité, de
solliciter le versement d'une contrepartie financière à son engagement de non-concurrence (Cass.fr.soc., 17
décembre 2004, Pourvoi n°03-40.008 ; Cass.fr.soc., 25 février 2004, B.R.D.A., 2004, p. 6, n°10 ; Cass.fr.com.,
10juillet 2002, 3 arrêts, Bull., V, n°239 ; Cass.fr.com., 18 septembre 2002, Bull., V, n°273), et cette indemnité
serait due même en cas de cessation d'activité de l'employeur (Cass.fr.soc., 5 avril 2005, Pourvoi n°02-45.540),
mais uniquement pour la période où ladite clause a dû être respectée (Cass.fr.soc., 13 septembre 2005, Juris Data
2005-030076).
Voy. aussi plus récemment Cass.fr.soc. 22 mars 2006, Pourvoi n°04-45546 où la Cour de cassation casse la
décision rendue en appel qui avait débouté une salariée de sa demande de dommage et intérêts considérant que
« le respect par un salarié d'une clause de non-concurrence illicite [ndlr : la clause avait été stipulée sans
contrepartie financière] lui cause nécessairement un préjudice dont il appartient au juge d'apprécier l'étendue ;
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La jurisprudence belge semble quant à elle accorder peu d'attention à cette dernière exigence,
et se limiter à un contrôle de la limitation dans le temps et l'espace de la clause
éventuellement stipulée
229.- L'obligation de confidentialité. Une autre question délicate se pose s'agissant de la
protection des informations transmises pendant l'exécution du contrat. Celle-ci peut en effet
avoir été l'occasion d'un accès privilégié au fichier «clients voire à des procédés de
fabrication qui participent directement au savoir-faire d'un contractant.
Dans la pratique, les contractants auront le plus souvent précisé eux-mêmes le respect de la
confidentialité la plus complète des données transmises. Outre la restitution au client des
données qui lui sont secrètes, le fournisseur s'engagera aussi pour le futur à être discret envers
les tiers .
Nous n'avons recensé aucune décision belge qui aurait expressément consacré une obligation
positive de discrétion quant au contenu des informations acquises. Il semble cependant
pouvoir être admis que celle-ci constitue une suite nécessaire du contrat dès lors qu'elle en
préserve l'économie contractuelle, mais aussi protège lecontractant qui les détient.
Lajurisprudence française a quant à elle déjà sanctionné la transmission d'un savoir-faire ou
d'une information confidentielle à unconcurrent après la terminaison du contrat'"^^.
230.- La clause de premier refusUne autre clause fréquente dans la pratique est
illustrative de la volonté des contractants de se projeter dans le Mur et d'envisager des liens
durables entre eux malgré la terminaison du contrat^" '^^ . C'est le cas de la clause dite de
qu'il incombe à l'employeur qui s'oppose à la demande en paiement de dommages-intérêts de ce chef de prouver
que le salarié n'a pas respecté cette clause ».
Voy. pour une application (où ce seul contrôle est opéré) : Liège, 13 décembre 2004, R.D.C., 2005, p. 969 ;
Liège, 11 février 1994, R.D.I. - L'ingénieur conseil, 1994, p. 169; Bruxelles, 29 décembre 1987, R.D.l. -
L'ingénieur conseil, 1988, p. 56. Voy. cependant Bruxelles, 23 janvier 2004, R.D.C., 2005, pp. 942 à 944
(franchise).
Le problème se pose dans une mesure similaire à ce qui se passe lorsqu'un travailleur quitte son entreprise
pour travailler à la concurrence. L'usage de données confidentielles constitue une pratique illicite en vertu du
droit commercial. La jurisprudence est particulièrement abondante s'agissant des représentants de commerce.
Pour une application, voy. par exemple Bruxelles, 24 janvier 1989, R.D.C., 1990, p. 231 qui sanctionne l'usage
par un nouvel employeur d'une liste sur laquelle sont stipulées des informations auxquelles il ne pouvait avoir
accès, ceci étant constitutif de l'usage des secrets commerciaux d'un concurrent. Voy. dans le même sens
Bruxelles, 29 décembre 1987, Revue de droits intellectuels, L'ingénieur conseil, 1988, p. 56 (utilisation d'un
concept commercial, en l'espèce création d'une publication concurrente par l'ancien gérant d'une société éditrice
d'une revue).
Il est également très fréquent que les clauses de confidentialité fassent peser sur des tiers, et en particulier le
personnel du contractant, une obligation de cette nature.
C.A. Paris, 10 novembre 1994 cité par D. Mazeaud, «La bonne foi: en arrière toute?», note sous
Cass.fr.civ.3, 14 septembre 2004, D., 2006, n°l 1, Jur., p. 762, note infrapaginale 6.
' Voy. spéc. sur cette clause M. FONTAINE et F. DE Ly, Droit des contrats internationaux : analyse et
rédaction de clauses, Bruxelles, Bruylant, 2003, spéc. pp. 550 à 575 ; M. Trochu, « Les clauses d'offre
concurrente, du client le plus favorisé etdu premier refus dans les contrats internationaux », R.D.A.L, 2002, pp.
303 à 320 ; M. FONTAINE, « Clauses de préférence dans les contrats internationaux : offre concurrence, client le
)lus favorisé, premier refus », D.P.C.L, 1978, pp. 185 à 220.
Le mécanisme peut cependant jouer alors que la relation est en cours. On le retrouve notamment, endroit des
sociétés, souvent joint à un mécanisme dit de shot-gun (ou aussi parfois Savoy Clause) par lequel un associé qui
souhaite se retirer de la société adresse aux autres, ou à certains d'entre eux, une offre de reprise de ses actions.
Le mécanisme est alors assez particulier etc'est moins cette idée que nous souhaitons envisager à notre tour.
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premier refus. Est ici visée la clause en vertu de laquelle un partenaire s'engage envers l'autre
à « lui proposer, dans l'avenir, de réaliser ensemble une opération déterminée avant de
conclure cette opération avec un tiers En ce sens, il s'engage à offrir la conclusion d'un
contrat - futur et, à ce stade, éventuel - par préférence à son ancien contractant, acceptant ce
faisant de ne récupérer sa liberté de conclure avec un tiers qu'en cas de refus de son offre.
Cette clause est exemplaire puisqu'ici, malgré la terminaison d'un contrat, les parties
entrevoient déjà expressément l'éventualité de relations futures. Mais il y a plus. Ce faisant,
les partenaires intègrent aussi un contrat particulier dans un processus économique à plus long
terme où la clause de premier refus jouera un rôle d'adaptation aux besoins spécifiques,
souvent encore méconnus, des contractants ou de l'un d'entre eux.
Ces clauses, fréquentes, se retrouvent aussi bien dans les contrats égalitaires
qu'inégalitaires"^^^. Elles sont également très variées, et souvent sophistiquées lorsque les
contractants prévoient les modalités de sa mise en œuvre, mais aussi du contrôle qui sera
souvent exercé par un tiers quant au caractère raisormable de l'offre et de son refus
Les contrats d'approvisionnement exclusif peuvent par exemple renfermer ce type de clauses
afin de faire face à des commandes excédentaires de marchandises. Elles peuvent par exemple
imposer à l'acheteur de s'adresser par priorité à son vendeur pour satisfaire une commande de
marchandises postérieure à l'extinction d'un contrat de vente plus particulier. Dans ce cas, ce
n'est que si le vendeur refisse de conclure aux conditions proposées par l'acheteur qu'il sera
conventionnellement autorisé à se tourner vers la concurrence pour satisfaire sa commande. La
clause peut aussi Jouer en sens inverse, imposant alors au vendeur à offrir ses marchandises par
priorité à un acheteur déterminé, voire contenir un engagement réciproque.
Les clauses de premier refus doivent être exécutées de bonne foi'° '^. En particulier, le
contractant tenu par une clause de premier refus ne pourrait être admis à offrir la conclusion
du contrat à des conditions qu'il sait ne pouvoir être acceptables par l'autre au seul motif
d'être alors autorisé à se tourner vers des tiers. En ce sens, la bonne foi implique notamment
que les conditions du contrat envisagé par la clause ne soient pas déraisonnables, voire soient
identiques à celles applicables par le passé.
Par ailleurs, dès lors que de telles clauses restreignent la liberté de commerce, elles demeurent
soumises au respect du droit de la concurrence et en particulier des articles 81 et 82 du Traité
Ce1062_
M. Fontaine et F. De LY, Droit des contrats internationaux. Analyse et rédaction de clauses, FEC,
Bruylant, Bruxelles, 2003, p. 550. Ces auteurs soulignent la variété terminologique utilisée par la pratique pour
désigner un tel mécanisme, comme la clause de préférence ou de préemption. Comme le précisent encore ces
auteurs {Ibidem, pp. 551), bien que s'apparentant à la promesse unilatérale en ce qu'elle accorde à son
destinataire une préférence sur les tiers, la clause de premier reflis s'en distingue néanmoins au premier titre en
ce qu'elle porte sur une opération future éventuelle, circonstance qui explique d'ailleurs probablement qu'elle
présente généralement une précision moindre des conditions contractuelles.
Voy. les exemples cités par M. FONTAINE et F. De Ly, op.cit., 2003, spéc. pp. 553 à 556.
'0® M Fontaine et F. DeLy, op.cit., 2003, spéc. pp. 556 et s.
Sur les questions posées par le contrôle de l'exercice des clauses de premier refus, voy. spéc. M. FONTAINE
et F. De Ly, op.cit., 2003, pp. 563 et s.
Voy. spéc. sur ce point les décisions citées par M. Fontaine et F. De Ly, op.cit., 2003, spéc. pp. 572 et s.
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§ 3. Un processus conventionnel original : la mise en œuvre de la réversibilité par le
truchement des obligations contractuelles et post-contractuelles
231.- Un processus paradoxal. L'après-contrat est parfois envisagé de manière plus
originale encore par les parties. Les obligations post-contractuelles, soit celles que nous avons
envisagées au paragraphe qui précède, s'inscrivent alors dans un processus plus complexe,
significatifde ce qui se joue dans certains contrats à long terme.
La terminaison du contrat est en effet parfois l'aboutissement d'un processus d'inversion mis
en œuvre dès sa conclusion. Les obligations post-contractuelles constituent alors l'étape
ultime de la disparition progressive du lien contractuel que réalisent les obligations
contractuelles elles-mêmes. Construction et déconstruction du contrat prerment ici appui sur
les mêmes obligations.
232." L'exemple de l'externalisation. L'exemple de l'externalisation permet probablement
de mieux percevoir de quoi il s'agit.
L'externalisation constitue une opération économique complexe qui permet à une entreprise
qui souhaite concentrer ses forces sur son core business de faire exécuterpar un tiers certaines
tâches qui, jusque-là, étaient réalisées en interne. Elle repose sur le déplacement - pas
nécessairementphysique - d'une sphère de compétence vers une entreprise tierce, fournisseur
de services, spécialisée dans ce domaine d'activitéAu recentrage que prétend opérer
r entreprise-cliente se joint ainsi une démarche complémentaire d'externalisation vers un tiers.
L'on conçoit alors que cette opération puisse être économiquement risquée lorsqu'elle porte
sur un secteur vital de l'entreprise-cliente. La dissolution du contrat, quelle que soit sa cause,
imposera en effet de réintégrer le secteur externalisé au sein de l'entreprise-cliente ou de
trouver un autre partenaire à même de reprendre sans délai la gestion dudit service. Préparer
la terminaison du contrat est donc capital, et participe même à l'efficacité globale de
l'opération en diminuant les coûts de transaction. C'est la raison pour laquelle on retrouve
toujours dans ce type de contrats des clauses interdépendantes dont l'objet est aussi
d'organiser, directement ou indirectement, la «réversibilité »de l'o^^ération ; elles tendent à
préserver l'autonomie du client et à sauvegarder samaîtrise d'œuvre'
233.- La clause de réversibilité, composante d'un processus plus large. L'intérêt au
regard de notre propos est ici de constater que cette réversibilité se réalise à travers
l'imposition d'obligations dont certaines prennent naissance bien avant la terminaison du
contrat"'^ ^ En ce sens, la clause de réversibilité elle-même^soit celle qui précise
R. Claes et J. Swinnen, « Outsourcing, Légal and transactional aspects. Report for Belgium », Séminaire
Estoril, Portugal, mai 1999, p.l. Il s'agit ainsi pour l'entreprise qui extemalise de se focaliser sur son activité de
base, celle pour laquelle elle bénéficie déjà d'un avantage compétitif certain, et de confier certains sous-systèmes
à une entreprise tierce spécialisée dans ce domaine. L'idée est ainsi de faire-faire à chaque contractant ce pour
quoi il est le plus compétent, solution qui permet de réduire sensiblement les coûtsde l'entreprisequi extemalise.
Et il apparaît ici que plus le domaine externalisé fera appel à des compétences spécifiques, ou plus il portera
sur un domaine d'activité sensible de l'entreprise qui extemalise - soit des situations de dépendance d'un genre
iiouveau -, plus il sera vital à cette dernière que soient mis en œuvre, et ce dès la conclusion du contrat, une
procédure qui lui permette de recouvrer progressivement son autonomie. Il est alors impératif d'envisager la
récupération par le clientde la direction pleine et entière de ce dont il s'est partiellement dépossédé.
Elle se réalise en effet indirectement à travers la précision d'une obligation continue d'information et de
conseil, mais aussi l'action conjointe des parties durant l'exécution. L'information permanente du client
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concrètement les obligations post-contractuelles'®", ne présentera une réelle efficacité que si
elle se joint aux obligations qui jalonnent l'exécution du contrat. Plus que de la précision
d'obligations post-contractuelles, plus que d'une clause de réversibilité, la réussite de
l'opération d'externalisation dépend d'un processus tout à la fois plus large et plus complexe
de réversion"'^ ^, processus sans lequel elle ne présenterait aucun attrait. En ce sens aussi, la
clause de réversibilité, bien que précisant des obligations post-contractuelles, paraît bien ne
constituer finalement que l'étape ultime d'un processus ayant débuté avec la naissance du
contrat'"^^.
Envisagé sous cet angle, le processus de réversibilité mis en œuvre par les contrats
d'externalisation est digne d'enseignement pour notre propos. Il atteste que la planification
contractuelle, instrument au service d'objectifs économiques complexes, peut révéler une
dimension temporelle et relationnelle originale.
Sur le plan de la temporalité, ce processus montre combien les parties, à travers la réalisation
d'une telle opération, gardent une vision paradoxale d'un temps où se mêlent naturellement
passé, présent et futur. Elles prétendent maîtriser les aspects contrôlables (de l'incertitude) du
futur en l'intégrant concrètement dans le présent, mais cette anticipation du futur n'est pas
figée ; elle fait partie intégrante d'un processus évolutifet souple. Plus encore, il apparaît que
cette projection des parties au-delà du contrat ne tend pas à organiser un retour aupristin état
- mécanisme auquel recourt souvent le droit -, mais bien davantage à ouvrir les contractants
sur un futur qui débutera sur la base des acquis de cette relation. Ce faisant, les contractants
envisagent le contrat comme constituant lui-même une étape d'un processus, étape qui sera
probablement suivie d'autres et dont onneprétendra pas davantage effacer les effets'® .
(échange d'informations, réunions régulières, rapports d'activité, audit, etc.), voire sa formation, constituent des
conditions essentielles au maintien de sa maîtrise d'œuvre dès lors que les parties préparent alors indirectement
une récupération plus aisée et moins coûteuse par le client de sa maîtrise d'œuvre.
L'objet n'est pas ici de nous positionner sur le plan de la qualification Juridique de la réversibilité, que l'on
pourrait théoriquement rapprocher des restitutions consécutives à la résolution - mais la comparaison est
d'évidence inappropriée - ou la novation (comme l'ont proposé certains auteurs - voy. J. Lallemand et.S.
Larriere, «La réversibilité dans les contrats d'externalisation», Rev.dr.contrats, 2003, pp. 246 et s.). Des
auteurs (J.L. JUHAN et L. SuzSKFNl, « La clause de réversibilité dans les contrats d'externalisation ou le contrat
... à l'envers ! », LamyDroit civil. Décembre 2005, n°22, p. 6) concluent cependant au caractèresui generis de
ce type de mécanisme, et c'est a priori l'interprétation qui nous paraît la plus respectueuse de la réalité
économique très particulière ici mise en œuvre.
L'on songe ici principalement à l'exigence d'un préavis, même en présence d'une faute du contractant, mais
aussi aux obligations tendant à liquider le passé (clause de retour des actifs, mécanisme de compensation du
passif, etc.). Quant aux obligations post-contractuelles, celles-ci sont souvent très originales comme l'atteste en
particulier la clause dite de débauchage qui autorise l'entreprise qui externalise à engager le personnel affecté à
la branche extemalisée (voy. spéc. sur cette question Fr. DUPUIS-TOUBOL et Fr. VERONE, « Le contrat de
Facilities Management)), J.C.P., Ed. E., n° 9-10, 1993, Chron., p. 113. Ainsi, si le débauchage paraît a priori
porter atteinte à la loyauté contractuelle, et donc être contraire à la bonne foi (Voy. not. Cass.fr.com., 16 janvier
2001, inédit. Pourvoi n°99-11.785 (qui ne pose cependant pas en tant que tel le principe, mais valide
l'interprétation faite par les juridictions de fond), certaines relations contractuelles paraissent au contraire y voir
une composante essentielle à l'assistance devant être apportée à la reconversion du contractant. L'obligation de
confidentialité sera elle aussi fondamentale.
Voy. pour plus de développements C. Delforge, « Le contrat d'outsourcing : aspects relatifs à la durée et au
caractère intégratif », L'outsourcing, Aspects juridiques, sous la direction de M. FONTAINE, D. PHILIPPE et C.
Delforoe, Bruylant, 2002, pp. 53 à 153.
Voy. aussi dans ce sens J.L. JUHAN et L. SUZSKINI, « La clause de réversibilité dans les contrats
d'externalisationou le contrat... à l'envers ! », LamyDroit civil. Décembre 2005, n°22, pp. 5 à 7.
En ce sens, les parties font en quelque sorte acte de « résilience » au sens où l'entend la psychologie
individuelle (c'est-à-dire comme l'aptitude d'un individu ou d'un système à évoluer avec le temps, en dépassant
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Sur le plan de la dimension relationnelle, ensuite, les obligations respectives des parties
présentent l'originalité de simultanément contribuer à construire et à déconstruire le lien
contractuel, réalité qui permet probablement d'apporter un éclairage neuf sur les obligations
traditionnellement rattachées à la bonne foi. Les principaux aspects collaboratifs du contrat -
soit en particulier l'obligation continue d'information, les rencontres régulières entre les
parties, etc. - ne constituent alors plus uniquement les indices d'une relationalité
particulièrement intense; ils sont de véritables instruments d'efficacité d'une opération
économique donnée.
ladifficulté que peut présenter une étape afin des'inscrire dans un processus à plus long terme), considérant leur
processus économique comme fait d'étapes qui se succèdent.
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Conclusion de la section
L'examen des obligations qui survivent ou naissent de la dissolution autorise à notre sens
deux observations principales.
234." L'après-contrat, une phase en soi du processus contractuel. La terminaison du
contrat à long terme ne se réalise que rarement en un trait de temps. La pratique l'illustre de
manière tout à fait exemplaire lorsqu'elle prétend maintenir l'exigence d'un préavis alors
même que la dissolution résulterait d'une faute, lorsqu'elle organise de manière originale la
réversibilité progressive et assistée du contrat, mais aussi à travers toutes ces obligations post
contractuelles qui maintiennent un lien juridique particulier entre les contractants malgré leur
séparation. Le constat est alors ici identique à celui que nous avions dressé au moment
d'aborder l'entrée dans la relation contractuelle : au temps de l'instant se substitue un
temps/durée et progression.
Sur le plan de la dimension relationnelle cependant, la logique sous-jacente aux phases pré- et
post-contractuelles est quelque peu différente. Bien qu'elles paraissent toutes deux dominées
par une logique conflictuelle - contrairement au contrat qui fait se rencontrer les intérêts
divergents des parties -, les situations ne peuvent être pleinement comparées dès lors que la
phase précontractuelle est marquée par l'espoir de la relation, attente qui est généralement
absente au moment de la terminaison'"^'. Là où l'avant-contrat construit la confiance
mutuelle, l'après-contrat a déjà pris acte de sa disparition. Et c'est probablement aussi cette
réalité qui justifie l'attention plus grande portée par les parties aux clauses destinées à
contrecarrer le risque accru d'opportunisme dans la phase post-contractuelle.
235." L'importante liaison entre relation, utilité et proportionnalité. L'examen de la
phase d'extinction du contrat laisse par ailleurs émerger un critère important : celui de la
finalité, et de la proportionnalité à cette finalité, des obligations post-contractuelles. Ainsi, il
semble que si la terminaison du contrat est effectivement progressive, ce n'est pas tant en
raison de ses aspects purement relationnels, mais bien davantage parce que cette progressivité
est nécessitée par l'économie contractuelle elle-même, ou à tout le moins les moyens que le
contrat a mis en œuvre pour la réaliser.
L'examen des clauses post-contractuelles manifeste une réalité du contrat à long terme : celle
d'une relation qu'a réalisée une communauté d'intérêts et qui doit aujourd'hui faire place à
une logique plus conflictuelle où la protection des intérêts individuels peut s'imposer.
Et la proportionnalité redevient alors fondamentale. Et ce sera d'autant plus le cas en présence
d'une situation de dépendance. La disparition du contrat n'efface pas, voire accentue, les
rapports de force entre les contractants. En ce sens, il paraît fondé de calquer le régime autour
de deux critères: celui de la finalité in specie de la clause et celui de la proportionnalité. Le
critère de la finalité permet de légitimer l'usage des seules clauses qui paraissent nécessaires à
la protection de l'économie contractuelle passée. Le critère de proportionnalité renforce cette
exigence, en permettant d'éviter que la clause ne soit détournée de cette finalité première afin
de satisfaire de manière déraisonnable l'intérêt d'un seul des contractants. Et, élément
Le propos mérite bien entendu d'être nuancé dès lors qu'on ne peut exclure que les contractants gardent
l'espoir d'une relation future. Nous venons d'en montrer quelques exemples.
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significatif, cette proportionnalité sera appréciée non pas seulement au regard des intérêts
propres à chaque contractant, mais aussi de l'intérêt commun qu'a porté le contrat.
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Conclusion du chapitre
Ce chapitre était consacré à la dimension relationnelle du contrat à long terme. Il avait pour
objet de recenser les indices qui particularisent la réalité des contrats inscrits dans la durée.
A cet égard, deux éléments paraissent déterminants en droit.
236." L'importante influence du statut des parties. Le premier élément n'a pas été
développé en tant que tel, mais se constate à chaque étape de la démonstration. Il relie la
durée à l'équilibre des forces au sein du contrat, et donc au statut des contractants. Les
législations récentes, principalement en droit de la concurrence, et la jurisprudence voient
dans la durée un facteur susceptible de renforcer la domination d'un contractant sur l'autre. Si
les contrats inégalitaires appellent souvent en soi une adaptation des règles classiques, cette
nécessité est d'autant plus grande lorsque le contrat s'inscrit dans la durée. Qu'elle assure
stabilité ou précarité, la durée n'est en effet jamais sans effets sur la situation d'un contractant.
237.- La durée à travers ses deux dimensions essentielles. Le second élément a plus
directement constitué l'objet de l'étude. Il se concentre sur le lien entre la durée et l'altérité,
voire l'altruisme. La durée ne laisse jamais indemne le rapport entretenu par deux individus'
et le contrat n échappe pas à la règle. La durée invite tout d'abord à dépasser le cadre
temporel du contrat età admettre que ce dernier n'absorbe pas complètement larelation. Cette
dernière peut en effet être plus large, et englober ce qui précède le contrat - la phase des
négociations, mais aussi les contrats antérieurs - et ce qui lui succède - la relation post
contractuelle, mais aussi la probabilité de contrats futurs -.
Mais la durée innerve aussi plus profondément ce lien. Elle justifie une accentuation sensible
des exigences comportementales, et ce tant par le truchement d'obligations additionnelles que
par la prise en considération de la représentation que peut se faire d'un comportement celui à
qui^ il s'adresse. L'importance de cet élément se manifeste au premier titre à travers la
référence de plus en plus soutenue en jurisprudence aux attentes légitimes d'autrui, laquelle
ne peut se concevoir indépendamment d'une durée perçue comme signifiante. Elle s'illustre
encore à travers l'abaissement du seuil de l'abus de droit et la souplesse des conditions de la
responsabilité. La prise en compte de la durée paraît alors contribuer à restituer la réciprocité
qui fonde la relation contractuelle, dégageant le contrat d'une vision exclusivement orientée
sur lesprestations qui en constituent l'objet.
Ainsi, contrairement à ce que pourrait laisser penser la lecture classique, la durée est
signifiante pour les parties etcette dimension n'est pas occultée par le droit.
238.- La centralité de la bonne foi. S'agissant du traitement juridique, il semble que ce soit
principalement à travers le prisme de la bonne foi que se réalise la prise en compte de la durée
psychologique et relationnelle. L'article 1134 alinéa 3 du Code civil est logiquement central
dès lors (jue cest sur sa base que s'accomplit traditionnellement la «moralisation » des
échanges : collaboration, loyauté et proportionnalité s'introduisent par ce biais dans le
contrat.
Sous sa fonction complétive, la bonne foi s'infiltre à tous les stades de la vie du contrat, allant
jusqu'à étendre son emprise aux phases qui en précède la conclusion et en succède
1072 Voy. spéc. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 4'^ ™^ édition, Paris, L.G.D.J., 1949, p. 291.
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1extinction. Des obligations additionnelles émergent alors ; information et transparence,
confidentialité, collaboration et loyauté, octroi d'un préavis, obligations attenantes à
1extinction du contrat, etc. La bonne foi rehausse les exigences comportementales en
insufflant dans la relation des obligations positives qui imposent de prendre en compte le
cocontractant.
Mais c'est sans doute à travers sa fonction modératrice que l'application de la bonne foi est la
plus révélatrice de 1évolution qui traverse le droit des obligations. Il apparaît en effet que
l'espoir d'une relation stable, ou à tout le moins d'un comportement cohérent, constitue
désormais une limite possible à l'exercice des droits contractuels, en ce compris ceux qui sont
les plus fondamentaux, comme le droit de ne pas conclure, le droit de ne pas poursuivre un
contrat parvenu à son terme ou le droit de résilier un contrat conclu pour une durée
indéterminée. C est alors moins l'existence ou l'absence d'un contrat qui justifie ou non la
protection accordée, mais bien davantage la durée et les attentes qu'elle a générées. Et, à cet
égard, on peut effectivement constater que la bonne foi imprègne désormais le droit des
contrats d'une lecture moins concurrente, plus complémentaire et solidaireet qui impose
au minimum que les contractants n'aient pas exclusivement égard à leurs intérêts propres. A
travers une telle évolution, c'est bien au lien, à la relation, qu'a égard le droit.
239.- Une réponse qui demeure partielle. Au terme d'une présentation que nous avons
voulue laplus neutre possible, nous voudrions émettre quelques observations critiques àpartir
du constat ainsi dressé. Leur précision à ce stade de l'étude se justifie d'autant qu'elles
constitueront autant de points d'ancrage de la réflexion qui sera menée dans la suite de la
thèse.
Une question se pose tout d'abord. Dès lors que c'est principalement, sinon exclusivement, à
travers le prisme particulier de la bonne foi que sont prises en compte les spécificités
temporelle et relationnelle du contrat à long terme, doit-on considérer que cet instrument
correcteur suffit à lui seul à rendre compte de leur importance ?
Laréponse est à ce stade nuancée. Si nous ne jugeons pas nécessaire de recevoir une nouvelle
distinction qui serait exclusivement articulée autour de la durée du contrat ou de la
relation , encore convient-il d'admettre que la bonne foi ne résout pas, à ce jour, toutes les
difficultés que pose au droit le contrat à long terme. Si elle protège naturellement la
dimension relationnelle, elle paraît en effet moins convaincante à accompagner de manière
satisfaisante la gestion du temps"'".
S'agissant de la dimension relationnelle, par ailleurs, encore nous paraît-il important de
s entendre sur ce que recouvre la bonne foi et sur l'étendue possible de l'ingérence qu'elle
autorise dans la sphère relationnelle.
1073 On retrouve not. ce terme chez X. DIEUX, «Tendances générales du droit contemporain des obligations -
Réforme et contre-réforme », Les obligations contractuelles, nov.2000, p.3 ; A. DE Bersaoues ov cit
1969, p. 524, n°29. > -
Voy. en France C. Thibierge, «Libre propos sur la transformation du droit des contrats », R.T.D.Civ., 1997, p.
Et ce notamment dès lors que la catégorie des contrats à exécution successive permet de répondre aux
difficultés juridiques qui se posent dans lapratique.
^Voy. sur ce point le Chapitre 1" de cette partie. On soulignera cependant à ce stade que des auteurs ont
pourtant prétendu que labonne foi serait à même d'adapter le régime classique aux contrats à long terme. Voy.
not. B. JALUZO, La bonne foi dans les contrats —Etude comparative de droit français, allemand etjaponais.
Thèse, Paris, Dalloz, 2001 spéc. p. 534.
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Sur ce dernier point, l'usage de l'article 1134 alinéa 3 du Code civil ne saurait à notre sens
excessivement protéger un cocontractant lorsque c'est au mépris de la réalité économique et
sociale du contrat.
La doctrine classique présente la bonne foi comme un instrument moralisateur permettant de
rehausser les exigences qui s'imposent à chaque contractant. On use, et abuse parfois, en ce
domaine d'une terminologie illustrative de cette fonction moralisatrice, aboutissant parfois à
prôner une vision angélique du contrat, lequel est même parfois présenté comme un lieu
d'altruisme et de fraternité'^^^.
Une telle présentation des choses est trop peu nuancée.
Tout d'abord, l'examen de la jurisprudence ne nous paraît pas conforter une telle lecture de la
borme foi. Une balance est souvent faite entre les intérêts en présence, et l'utilité économique
du contrat reste le plus souvent préservée.
Par ailleurs, sur le plan théorique, la bonne foi ne peut justifier une ingérence excessive dans
la sphère contractuelle, à tout le moins si une telle intervention revient à faire du contrat un
acte dés-intéressé. Les exigences concrètes de la bonne foi ne peuvent en effet nier que le
contrat est un instrument économique d'échange. Et la bonne foi est aussi celle qui, au-delà de
larelation, protège l'utilité économique du contrat etdesa durée'®^^.
La morale n'est pas le droit"^^^, et ce dernier, bien que n'en étant pas exempt, ne saurait en
faire son unique cheval de bataille. Si la borme foi peut être porteuse d'une plus grande justice
contractuelle, elle ne saurait ainsi imposer l'égalité ou le désintérêt là où c'est davantage
l'équilibre et la proportionnalité qui doivent être recherchés.
En ce sens, la bonne foi semble devoir davantage être lue comme permettant de forger le
cadre d'une éthique contractuelle réaliste, conjurant les excès d'un individualisme et d'un
utilitarisme qui manifesteraient l'absence de compromis entre les intérêts individuellement
poursuivis et les intérêts et valeurs que portent le contrat et la société. En ce sens, elle se
calquerait davantage sur les exigences concrètes qui constituent une juste et utilesuite de
ce que le contrat appelle par sa nature.
Car, à notre sens, la légitimité du droit, mais aussi l'efficacité des échanges qu'il doit
supporter, impliquent que la protection de la fluidité du commerce puisse jouir d'une
protection tout autant que la situation des contractants « faibles », ne fût-ce que parce que la
D. MazEAUD, « Loyauté, solidarité et fraternité ; la nouvelle devise contractuelle ? », L'avenir du droit,
Mélanges en hommage à François TERRÉ, Dalloz-P.U.F.-J.C., 1999, pp. 617 et s. ; D. MazeauD, « Tolérance,
cohérence et loyauté ; à propos d'une certaine idée du contrat appliquée en matière de clause résolutoire
expresse», note sous Cass. fr. civ., 16 février 1999, Defrénois, 4/00, p. 248. Sur le solidarisme contractuel en
France, voy. not. Chr. JAMIN, « Plaidoyerpour le solidarisme contractuel », MélangesJ. Ghestin, L.G.D.J., 201,
pp. 441 et s. ; D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle », Mélanges F.
Terre, Dalloz, Paris, 1999, pp. 603 ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit
des contrats », R.TD.Civ., 1997, pp. 357 et s.
Cette compréhension particulière pourrait donc, dans certaines circonstances, justifier des comportements a
priori a-moraux, comme une rétention d'informations. En ce sens aussi, les attentes dignes de protection doivent
être contenues dans des limites respectant l'objectif économique qui constitue la raison profonde de la rencontre
des contractants.
P. ROUBIER, Théoriegénérale du droit, Histoire des doctrinesjuridiques etphilosophiques des valeurs sociales,
2™= édition, Sirey, 1951,p. 47, n°6.
J. Ghestin, « La notion de contrat », D., 1990, Chron., p. 149.
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dépendance n'est pas uniquement économique et financière. En ce sens, une idéologie, soit le
discours destiné à justifier l'imposition de normes, repose sur une justification morale qui ne
peut se concevoir sans un consensus social qui constitue le support de sa légitimité. Or, les
discours excessifs ne peuvent y prétendre.
C'est donc avec mesure qu'il nous paraît falloir déterminer concrètement l'empreinte que peut
laisser la bonne foi dans la relation contractuelle. Et pareil équilibre impose de prendre en
compte la réalité tout à lafois économique, sociale et psychologique du contrat.
240." La durée et la relation au cœur de tous les contrats. Au-delà de ces considérations,
sur lesquelles nous reviendrons, une conviction profonde nous anime au moment de conclure
ce chapitre : celle que la durée est une composante essentielle des relations contractuelles. Et,
si elle l'est, c'est parce que c'est elle qui construit le lien interpersonnel. Cette conviction est
aussi celle que l'étude des contrats à long terme est probablement avant tout l'occasion de
saisir plus aisément une réalité qui innerve tout contrat, lequel n'est pas seulement un acte
juridique, mais est aussi, et peut-être avant tout, un instrument économique et social
d'échange qui crée une relation particulière entre deux personnes qui ne sont - et ne peuvent
être -complètement indifférentes. En d'autres termes, le critère de la durée est un outil qui
permet de restituer au contrat sa réalité économique, sociale et relationnelle. Reste à envisager
ce qu'est cette réalité.
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Conclusion de la premiere partie
241.- Cette première partie de la thèse entendait tester une première hypothèse justifiée par
la dualité de la compréhension de ce que constitue un « temps long » : l'une physique, l'autre
relationnelle et psychologique (chapitre 1). Elle a alors prétendu éprouver l'idée selon laquelle
la théorie classique, prenant appui sur les textes du Code civil, privilégie la première lecture.
La temporalité du contrat y est linéaire, continue, et non réellement déterminante du régime
juridique qui s'y applique. Le contrat s'y présente comme un échange ponctuel, à exécution
instantanée et dont le temps de l'exécution se trouve balisé en amont et en aval. Au nom de la
sécurité, le temps est alors traité comme une donnée conjoncturelle extérieure et insignifiante,
voire réduit à un seul instant juridiquement déterminant, celui de l'échange initial des
consentements.
A partir de ce constat, nous avons reconsidéré chacune des étapes de la vie du contrat en y
appliquant une grille de lecture davantage imprégnée de la seconde lecture, soit celle d'une
durée psychologique et relationnelle. L'idée était alors d'apprécier comment le droit
accompagne la gestion du temps qui passe et la relation que construit la durée. Ainsi, il s'est
agi de tester la réponse juridique réservée aux problématiques propres aux dimensions
temporelle (chapitre 2) et relationnelle (chapitre 3 ) des contrats à long terme, l'objectif étant
d'apprécier si et comment la doctrine et la jurisprudence étaient les témoins d'une telle
compréhension.
L'examen auquel nous avons procédé a conforté l'idée que la durée ainsi entendue appelle le
plus souvent une lecture originale du droit applicable aux contrats, justifiant d'en accentuer ou
d'en assouplir les règles, mais forçant toujours à adopter une lecture critique.
242." Une gestion particulière du temps qui dure. Le second chapitre'^ ^" a plus
particulièrement permis de constater, grâce à l'étude du contentieux contractuel et des clauses
de la pratique, que les parties liées par un contrat à long terme n'envisagent pas le temps
comme une donnée extérieure sur laquelle elles n'exerceraient aucune emprise. Au contraire,
le contrat en intègre les éléments probabilisables et abandonne les autres à l'expérience grâce
à un cadre souple. La temporalité contractuelle apparaît alors tout à la fois continue et
discontinue, progressive et régressive, mais elle est toujours évolutive. Cette temporalité
déborde aussi la durée plus limitée d'un contrat ponctuel, isolé, prenant en compte ce qui le
précède et ce qui lui succède. Aux moments juridiquement critiques de sa réalisation se
substituent des étapes plus difficilement saisissables rationnellement, mais aussi parfois des
contre-temps dès lors que le déterminisme classique conclusion-exécution-extinction ne paraît
plus constituer la seule grille de lecture possible. Cette temporalité fait alors logiquement
vasciller les principes classiques dès lors que la flexibilité et l'évolutivité du contrat à long
terme résistent à toute réponse qui prétendrait fixer une fois pour toutes le contenu valide du
contrat au seul moment de l'échange initial des promesses.
Il en ressort une évolution significative par rapport à la lecture classique qui présente le
contrat comme une réalité largement dé-temporalisée ; au contraire, ici, la temporalité fait
partie intégrante du processus économique que réalise le contrat, et c'est à sa gestion
pragmatique qu'oeuvrent les cocontractants.
Voy. pp. 46 et s.
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243.- Une relation interpersonnelle significative. Le troisième chapitre'®^* a quant à lui été
l'occasion de souligner le rôle normatif de la durée au sein du rapport interpersonnel qui est
sous-jacent au contrat. Emergence d'obligations additionnelles (ren)forçant la collaboration et
la loyauté, abaissement du seuil de l'abus de droit, protection de plus en plus soutenue des
attentes légitimes, exigence de cohérence des comportements, tels sont les principaux axes qui
consacrent la pertinence d'une durée relationnelle et psychologique. L'image du contrat ne
peut ici non plus davantage en ressortir indemne. A l'impersonnalité du lien se substitue une
logique plus solidaire et communautaire, et le temps qui passe entre deux contractants n'est
alors plus présenté comme étant sans effets : il construit et nourrit le lien qui unit les parties et
impose de ne plus réduire le contrat à la somme des droits et obligations qu'il fait naître au
moment de son accession à la sphère juridique
244.- A ce stade de la réflexion, il est alors permis de conclure que les spécificités du contrat
à long terme qui ressortent de la réception juridique de ses dimensions temporelle et
relatiormelle confortent l'idée que ce contrat présente peut-être tout simplement - mais c'est
déjà en soi significatif - l'originalité d'être moins perméable à la relation qui lui est sous-
jacente. L'admettre, c'est cependant imposer d'aller au-delà afin de comprendre ce qu'est
cette relation particulière.
Voy. supra pp. 106 et s.
Dans le même sens P. AncEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat», R.T.D.Civ., 1999,
pp. 771 à 810, spéc. p. 773.
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